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iは じ め に
オー ス トラリアは,そ の最初 の統一連 邦離婚法 であ る1959年婚姻事件法
(MatrimonialCausesAct1959)において,伝 統的 な有 責主義の理念に
基づ く離婚事由のほかに,5年 以上 の別居 とい う破綻 主義の理念に基づ く
離婚 事由を も規定 していた。 に もかかわ らず,オ ース トラ リアは,1975年
6月,こ の1959年婚姻事件法 を 廃 し,新 たに 家族 法(FamilyLawAct
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1975)を制定 した。 これは,単 な る1959年婚姻'↓`件法の離婚事 由に関す る
規定の改正に とどまるものではな く,婚 姻に関す る根本理念 の変 更に対応
す ることを 目的 とす るもの であ った。すなわち,家 族法に よって新たに規
定 された離婚事由に関す る規定は,伝 統的な有 責主義 の理念 に基づ く離婚
概念を完全に払拭 し,破 綻主義の理念を徹底 させた ものであ った。その離
婚 事由に関す る規定の 内容は,次 の よ うな特色を有す るものであ った。
(1)離婚事 由は,婚 姻 が回復 し難 い 程度に 破 綻 してい ること(thema-
rriagehasbrokendownirretrievably)の一 事 由のみに限定 され る(48
条1項)。
②{1)の離婚事 由は,夫 婦 が別居 してか ら後,離 婚 申 し立ての 日まで継
続 して12ケ月以上 の期間,別 々に暮 ら していた ことを,裁 判所 が認定 した
場合に のみ確定 され る(48条2項)。
(3)裁判所 は,同 居 を再 開す る合理的 な可能性 があると認定 す る場合に
は,(2)にかかわ らず,離 婚 判決 を下 しては ならない(48条3項)。
(4)別居 が,夫 婦の一方 のみ の行 為に起因す る ものであ ることは,何 ら
別居認定 の妨 げにはな らない(49条1項)。
(5}また,夫 婦 が同一 の住居で暮 らしてい ること,及 びII.いに一定 の婚
姻生活上 の義務を尽 くしあ ってい ること も,何 ε)別居認定 の妨げ とはな ら
ない(49条2項)。
〔6)期間 の算定 にあた っては,途 中で再 び同居 があ って も,そ れが一回
のみであ り,か つその同居の期間が3ケ 月以 内であ る限 り,同 居期間の前
後の別居 期間を合算す ることがで きる(50条1項)、
{7}裁判所が,重 要 な ものではない と認定 した同居 の中断は,中 断期間
中 も同居 していた もの とみな され る(50条2項)。
この よ うに,オ ース トラリア家族 法の離婚事 由に関す る規定は,破 綻主
義 の理 念を積極的に取 り入れた代表 的 な立法 と して注 目を浴び ている,ア
メ リカの カ リフォルニア州,イ ギ リス及び西 ドイツの離婚法 と比べ てみて
も遙 に徹 底 した もの とな ってい る。最近の20年程の間に,多 くの国で離婚
31
法が改正 された が,お そ ら く,現 在 施行 されてい る 立法の中では,最 も破
綻主義 の理念を徹底 させ た部類に属す るものであ ると考 え られ る。
本論 文の 目的 は,第 一 に,こ の よ うな1975年家族法制定の必然性を 明 ら
か にす ることにあ る。1959年婚姻 事件法は,離 婚 事由と して5年 以上 の別
居 とい う破綻主義の理念 に基づ く事 由を も規定 していた。 しか し,に もか
かわ らず,有 責主義 の理念 に基づ く離婚事 由をすべ て廃止 し,こ の よ うな
徹底 した破綻主義 の理 念で離婚 制度 を規 律す る1975年家族 法を制定 せ ざる
を得 な くな った契機 は如何な るものであ ったのだろ うか。 しか も,1975年
家 族法 は,1959年婚姻事件法の施行後わずかに15年あま りの期間 で制定 さ
れた ものであ る。 この短 い期間に離婚事 由に対す る考 え方 を激 変 させ るこ
ととな った要因は,ど こにあ った のだろ うか。 これ らを,そ の社会 的背景
及 び立法 の経過か ら明 らかに してみたい と考え る。 第二 に,こ の ように し
て制定 された家族法 の離婚 事由に関す る規定 が,実 際には どの ような形 で
運用 され てい るか を,判 例の検討 を通 じて明 らかに し,1975年家族法 を制
定 に至 らしめた理念が どの程度達せ られ ているか を検証 したい と考え る。
本論 文は,こ れ らの 目的 のために,は じめに,今 回制定 され た家族 法に
よって廃止 された1959年婚姻事件法(Matrimon三alCausesAct1959)に
つ いて述 べ,次 いで,1975年家族法(FamilyLawAct1975)について述
べ る こととす る。1959年婚姻事件法につ いては,伝 統的 な有責主義 に基づ
く離婚 事由のほかに,何 故破綻主義に基づ く離婚 事由を も規定 していたの
かを,そ の立法経過か ら明 らかに し,さ らに,そ の離 婚事 由に関す る規定







が1926年に ウェス トミソス ター法令を制定 した ことに よ り,オ ース トラリ
アが実質上の独立国にな ってか ら最初に制定 された 統 一 連 邦 離 婚 法 で あ
る。 その立法 目的は,そ れ までの各州が独 自で定 めていた離 婚法を統一す
ることにあ った。1901年に施 行 された ナp-一・ス トラ リア連 邦憲 法は,連 邦議
会に附与 され る法律制定権限 につ いて,そ の51条の21号で婚姻を,そ の22
号で離婚及び夫婦 たるの要件並 びに これ らに関連す る親権 及び未成年 者の
(D
後見監督を規定 してい る。 これ らの事項 についての 連 邦 議 会 の 立 法権 限
は,52条以下で規定 され てい る連邦議会の専属的立 法 権 限 事 項 とは 異 な
り,必 ず し も連邦議会に よって行使 され な くてはな らない もの では ない。
そのため,1959年婚姻事件法が制定 され るまでは,ナ ース トラ リアでは,
約60年にわた って,離 婚法の分野においては,各 州それぞれ の独 自の立法
に任 されていた。
オース トラリア国民に統一 離婚法制定 の必要 性を意識 させ ることとな っ
た直接 の契機は,婚 姻 事件 の裁判管轄権か ら生 じた問題 であ った。1959年
婚姻事件法制定 以前は,裁 判所 の管轄権を決定す るため の基礎 とな る当事
者 の住所 の確定は,各 州それぞれ の立法に任 され ていたた めに,当 事者 の
住所 を一箇所に確定す ることはそれ程容易 な事項 で は な か った。 その結
果,住 所 の確定につ き異 な った州 の裁判所がそれぞれ異 な った決定 を下す
ことが生 じる と,各 州が独 自の離婚事由を規定 していた ことと相侯 って,
同一婚姻 につ き,異 な った州 で異 な った離婚 判決 が下 され るとい う可能性
が生 じることとな っていた。そ して,こ のよ うな可能性は,第 二次世界大
戦前 後を境 として,人 口の移 動 ・増加,海 外 の軍 人 との婚 姻等の増加のた
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めに,い よい よ現実の もの とな り,社 会的に放 置す るこ との できない問題
とな っていた。 オース トラ リア国民は,こ の管轄権 の問題に対処す る過程
のなか で,よ り根本的 な問題 と して,同 じくオース トラ リア国民 であ りな
が ら,各 州に よって離婚事 由が異な るために,異 な った扱 いを受け る こと
に な ることは,き わめ て不合理 であるとい う認識を次第に有す る よ うにな
ってい った ので ある。
もちろん,連 邦議会 も,連 邦憲法51条に 基づ く権限 を行使 して1945年と
(2)
1955年の2度 にわ た り立法を な していたが,こ れ らの立法は,当 面 の直接
の問題 であ る,管 轄権 のみ に関わ る単 な る技術 的な立法 であ り,何 れ も実
体法の領域 に まで踏み入 った ものでは なか った。例 えば,婚 姻 事件を提起
す ることのでき る管轄 裁判所 につ き,妻 に住所地 の裁判所 のほか に居 所地
の裁判所 を も認 め ることとす ることな どを定 めたにす ぎない立法 であ った。
しか し,こ の よ うな立法 がな され た ことは,そ れ まで連 邦議 会に よって
手 をつけ られ ることな く放置 され ていた,離 婚 事由の統一 とい う問題 に対
して,さ らに,立法の面か ら本格的に取 り組む気運を強め る こととな った。
そ して,この よ うな気運は,第二次世界大戦 を境 に して,ナ ース トラ リアの
各 州の州民が,連邦形成 前か ら尾 をひ いていた,いわゆ る"Theybehaved
toeachotheralmostforeigncountries"とい うそ れ までの行 動様 式か
ら急速 に離脱 し,一 つ の まとまったオース トラ リア国民 としての行動を欲
す るよ うにな っていた 当時 の動 きと結 びつ くところ とな った。 その結果,
オー ス トラリア国民は,如 何 な る困難が存 しよ うと も,と にか く連 邦に よ
る統一 的な離婚 法を制定 しな くてはな らない とい う強固な国民的 合意を形
成す ること とな ったのであ る。
21959年婚姻事件法制定の意義
連邦政府に統一離婚法案を連邦議会に提出することを決意させることといい
な った 直 接 の 契 機 は,1957年に,当 時 ド院 議 員 で あ ったP.E.Joskeが,連
邦 に 統一 的 な離 婚 法 を 制定 す るた め に,MatrimonialBill1957を連 邦議
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会に提出 しようと した こ とであ った。 このJoskeの法案に採用 され ていた
離婚事由は8つ あったが,そのなかでは,(9)号のr回復 の見込み な き精神病
に よる5年 以上の拘禁」 とい う事由が,わ ずかに破綻主義 の理念 を も取 り
入れた ことを窺わせ るのみで,全 体 と して,こ のJoskeの法案は伝統的 な
(4)
有責主義の立場を貫いた ものであ った。に もかかわ らず,こ の法案に対 し
ては,最 終的に,「もし統一 離婚 法を必 要 とす るな ら,そ れは州 の権利を く
すね る(創ch)企て とな るのであ るか ら,一議 員の主導に よってではな く,
(5)
政府 の責任にお いて行 なわれ るべ きであ る。」 と い う見解が大勢 を占め,
そ のために,法案が取 り下 げ られ ることを余儀 な くさせ られたか らであ る。
そ こで,連 邦政府は,自 ら統一連邦離婚法案を 議会に 提 出 す るに 際 し
て,議 会 の賛成 を確実 に得 るために,離 婚事 由の採択につ いて,離 婚権に
対す る各州 の既得権を くすね る ことな く,円 満に利害の調整 をなす とい う
ことに最大限の考慮を払 うこととな った。 このため,各 州 の離婚原因 を小
異を整理 して,い くつか の離婚 事由に類型化 してそのすべ てを取 り入れ る
とい う方法が採 られ るこ ととな った。す なわ ち,1959年5月14日に,連 邦
政府が議会に提 出 した離婚 事由に関す る政府案の大綱は,そ れ まで各州が
採用 していた約30にのぼ る離婚 宴由を分析 して,そ の差異 を調 整 し,そ の
結果,14に分類整理 された離婚 事由のすべ てを統一離婚事 由 として採用 し
(6)
た もの であ った。 ちなみ に,そ れ らを列 挙す ると,(り姦通,㈹ 遺棄,㈹ 性
交拒絶,(iv)虐待,(V)強姦 ・同性愛 ・獣姦,(vi)常習的濫酒 ・薬物濫用,㈲ 反
復的有罪判決 ・扶養僻怠,㈲ 服役,㈱ 配偶者に対す る殺人未遂,ま たは故
意 に重傷を 負わせた ことに 対 しての 有罪 判決,(x)配偶者に対す る扶養料 の
支払解 怠,(Xi}夫婦同居権1・1復判決の不履行,嫡 精神病,(xiii)別居,(xiv)死
亡 の推定 であ った。
連邦政府が統一離婚法案 を成 立させ るにあた って,最 大 の困難 とな った
ことは,この14の離 婚`葺由の一 つ として,当時西 オース トラ リア州だけ が採
用 していた別 居に某つ く離 婚事由を もほ ぼその ままの形 で採 用 した ことか
(7)
ら生 じた。そ の事由が後に若干 の修正 を受 けて,1959年婚姻事 件法28条m
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号 と して,「婚 姻 当事者が別居 してか ら後,申 し立ての 日まで5年 以上 の期
間,継 続 して分かれ て別 々に暮 らしてお り,か つ同居 を再開す る合理的な
(8)
可能性 が存 しない こと。」 と規定 された ものであ る。 ところで,規 定 の 内
容が この よ うに既存 の有 責主義的離 婚観か らすれば容認 し難い ものであ っ
たために,統 一離婚法を制定す ること自体に対 しては,国 民的合意が存 し
てはいたが,こ の政府 の統一離婚法 案 に 対 す る反 対 は激 しい もの とな っ
た。 なか で も,伝 統 的な キ リス ト教義 に基づ く婚姻 観を堅持 しよ うとす る
者 たち,な かで も カ トリック教徒か らの反 対は熾烈 であ った。
それ では,連 邦政府は,こ れ らの激 しい反対 が十分 予想 された に もかか
わ らず,何 故 この事由を敢 て離婚事 由の一 つ として採 用す ることに踏み切
った のであろ うか。確か に,連 邦政府 が この離婚事 由を採用す るに至 った
直接 の動 機 とな った事情は,西 ナース トラ リア州 が この よ うな離 婚事由を
規定 していた とい う偶 然的事情 と,統 一離婚法案を最 も確実 に議会 を通過
させ るた めには,離 婚 権に対す る各州 の既得権を くす ね ることのない 円満
な利害 の調整 が必要 とされた とい う実際的事情 にに よるもの であ った こ と
は否 めな い。 しか し,そ れのみに とどまる ものでは なか った と 考 え ら れ
る。西 ナース トラ リア州が この離婚`拝由を規定す るに至 った理 由につい て
は,必 ず しも明 らかてはな く,議 会 で もこの規定 の沿 革その ものについて
(9)
の議論は なされ ていない。 この よ うな事情を考慮す るならば,連 邦政府が
この規定を,そ の立法 理由,沿 革に対す る賛同か ら採用 した と考 えること
はで きない。結局,連邦政府は,この離婚 」油 の文 言自体に よって表現 され
る,離 婚 事山 を支配す る新たな理 念(=破綻主義 の埋 念)を導 入す る必要性
を認識 したか らこそ,この 事由を採用 した どみ な さざるをえないのであ る。
この ことは,政 府案 の起 草及 び議会通過に あた っての最高責任者であ る
当時 の法務 長官(Attorney・General)であ ったSirGarfieldBarwickが
述べてい る言葉か らも一 層明瞭 に指 摘す ることがで きる。 彼は,議 会にお
け る第二読会 での提案理 由の説明を終 えるにあ たって,こ の統一離婚法案
を審議 す るに際 して如何 な る態度 で臨むべ きかについて,ほ 離婚 事由の採
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択 につ いては)特 に,各州に よ り採用 され てきた とい うことよ りも,その離
(10)
婚事 由自体 の妥当性の方が,連 邦政府 に とっては よ り重要 である。」 「この
(11)
州あの州 の シテ ィズ ンと して よ りはむ しろオ ース トラリア国民 として」 の
立場か ら法案 の審議に臨 んで欲 し い と 述べ てい る。そ して,さ らに,彼
は,婚 姻事件法施行直後 に婚姻事件法 を評 した一文 で,「(この離婚事 由が
採択 された こ とは)結 局,議 会が,離 婚 の原 因をあた え る べ き原理 とし
て,婚 姻破綻 の原理(=theprincipleofthebreakdownofmarriage)
と呼ばれ る便利 で しか も簡潔 な思想を採用 した ことに帰着す る。議会は こ
の法律にお いて,この原 理を受 け入れ実 施 したので あ る。…… この法律は,
伝統的な有責主義に基づ く規定 と,破 綻主義 に 基 づ く規定 との 結合 であ
(12)
り,妥 協 の産物 である。」 と述べ,よ り明確に,こ の 離婚事 由を 採用 した
理 由を明 らかに してい るのである。す なわ ち,連 邦政府が,離 婚事 由 とし
て,こ の よ うな別居に基づ く事 由を採用 した とい うことは,離 婚事 由が も
はや伝統的 な有 責主義 の原理 のみ に支 配 され るものでは な く,新 た に破綻
主義 の原理 に も支配 され るものであ るとい う,離 婚事 由に対す る基本 的立
(13)
場 を,連 邦政府 自ら積極 的に表 明 した もの であ った と解 され るのであ る。
なお,法 案が,伝 統的 なキ リス ト教 の教 義に基 づ く婚姻観 を堅持 しよ う
とす る者 たちの熾烈 な反対 を押 し切 って成立 した ことは,か え って,離 婚
慣由に対す る連 邦政府 の この基 本的 立場 を,一 層明確な形 で国民 に受 け入
れ させ ることとな った と言 うことができ る。 法案が これ らの者 の反対 を乗
り切ることができた最大 の原因は離婚 事由の妥当性 を考 え るに際 しては,
と もか く破綻 状態にあ る婚姻 の現実 を十分に踏 まえ るこ とが最 も大切 であ
るとい う,実 際的な考 え方 を有す る者 が議会 で多数 を 占めた ため であ った
(14)
が,議 会 での,こ の よ うな実際的 な考え方を持つ者 と法案反対派 との間で
な された議論,及 び実際 的な考え方 が次第に説得力を有 し多数 を占めて行
くこととな った過程 は,オ ース トラ リア国民に,実 際的 な考え方 を取 るべ




オース トラ リアに おいて,こ の法が成 ウ1したこ とは,離 婚 軒hの 妥当性
を考 え るに際 して,何 ものに も制約 され ることのな い,現 実を正面か ら直
視す る視 点が,国 民的合意 の もとに確 立 され た ことを意味す る もの と考え
られ る。 この視点 の確立 こそ,新 たに破綻 主義の原理に基づ く離婚事 由を
採用 した,1959年婚 姻事 件法が制定 された ことの最大 の意義 であ るとして
認め られ る。そ して,この破綻 してい る婚姻 の現実 を正面 か ら直視す るとい
う視 点は,具 体的 には,後 に,1975年家族法 の 制定 に 際 して,Whitlam
(16)
議員 も述べて い るように,離 婚事 由を考 えるに際 して,そ の事 由が破綻状
態 にあ る当事者 の当面 の救済 手段 として適 切 であ るか,ま た社会公共 の利
益 に反す ること とな らないか とい う視点を提 供す る ことを意味す る。 その
ため,こ の視点は,や がて,離 婚 事由を支 配す る原理に破綻主義 の原理 を
採用す るな らは,窮 極の と ころ,有 責主義 に基づ く離婚事由を規定 してお
くこ とは 意味をな さない のでは ないか とい う,後 年の疑問を明瞭に意識せ
しめ るこ ととな ったのであ る。
結局,1959年婚 姻事件法の成立 に よって,こ の よ うな視 点が確立 され た
ために,社 会情勢 の大幅 な変化 とい う要因は あ った ものの,そ の成立後わ
ず かに16年あ ま りで,有 責主義に基づ く離婚事 由を完全 に一掃 し,破 綻主
義 を徹底 させ た1975年家族 法が制定 され ざ るを 得な くな ったわけであ る。
言 うなれば,1959年婚姻 事件法制定時におい て,既 に,1975年家族法制定
の必然性は導 き出され ていた と言 うこ とがで き るのであ る。
オ ース トラ リアにおけ る,1959年婚姻 事件法 と1975年家族 法は,離 婚事
由 として,伝 統的 な有責主義 に基づ く事由 と破綻主義に基づ く事 由 とを併
存 して規定す る,現 在未だ多 くの国で採 られ てい る立法形式が,将 来如何
なる方 向に進む かを,歴 史的事実 を もって示 した もの と認め られ るのであ
る。
注(1)Peaslee,Amos:Constitutionsofnations.1950.
(2)MatrimonialCausesAct1945,MatrimonialCausesAct1955,で あ る 。
な お,こ れ ら の 法 律 は,MatrimonialCausesAct1959,s.4に よ っ て 廃 止
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された。
(3)ビ ク トリア州か ら選 出 された議員で,選 挙公約に統一離婚法制定 を掲 げて
いた。弁護士であ り,以 後1959年婚姻事件法制定の中心 人物 となる。なお,
後に連邦裁判所裁判官になった。
(4)Joskeの法案に採 用されていた離婚事 由は,(a)姦通,層(b)最低三年の遺 棄,
(c)三年以上の濫酒,(d)夫の鶏姦 もしくは獣姦,(e)一年 の反復的暴力 もし くは
虐待,(f)夫の常習的犯罪.(9)回復 の見込 みのない精神病に よる5年 以上 の拘
禁,(h>死亡の推定,以 上8つ であ った(MatrimonialBM1957,s.20)。
(5)ニ ュ ・ーサ ウス ウ ェル ズ州 議 会に お け る 自由党 の反 対 決 議。Joskeの法案 に
対 して寄 せ られ た 支配 的 な反 対 意 見 を率 直 に表 明 してい る。
(6)14に 分 類 整理 され た 離婚 事 由が.イ ギ リス 及び 各 州 で どの よ うに採 用 され
ていた か を よ く示 して い るのが 次 の折 り込 み表 であ る。
(7)注(6)の 図 表 に よれ ば,南 オ ース トラ リア州 も同 様 の事 由を採 用 して いた
こ と とな って い るが,こ れ は,規 定 の文 言上 似 て いた に す ぎず,一 定 期 間 の
経 過 に よ って裁 判 別 居 を離 婚 に転 換 す る こ とを 可能 に しよ うとす る もので あ
って.事 実 上 の別 居 そ の もの を離 婚 原 因 と して 認め る西 オ ー ス トラ リア州 の
離 婚 事 由 とは 異 な る もので あ った 。





(9)し か し,こ の離 婚 事 由が 採 用 され た 当時,西 オ ー ス トラ リア州 は,国 内 で
最 も離 婚 率 が 高か った こと,及 びそ れ が 第二 次 世 界大 戦 直後 の1946年であ っ
た ことを 鑑 み るな らば,戦 争 に よ り引 き起 こ され た家庭 生活 の深 い荒 廃 か ら
の 当面 の 救 済 に,そ の実 質 的立 法理 由が あ った こ とは 否 め な い と 考 え ら れ
る。 同 旨,鍛 冶 良堅 「オ ー ス トラ リア離婚 法 に おけ る破綻 主義 の展開 」(法





(13)な お,1959年婚 姻 事 件 法 の制 定 経過 にっ い ては,前 掲 ・鍛 冶 論文 に きわ め
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(14)こ の よ うな実 際 的 な 考 え方 が 広 く国 民 の間 に 受け 入 れ られ,議 会 で 多数 を
占 め るに至 った 実 質的 理 由に つ い て は,後 述 の1959年婚姻 事 件 法 に お け る
離 婚事 由に 関 す る 判 例 の 項,及 び1975年家 族 法制 定 の 社 会的 背景 の 項 参
照 。
(15)な お,伝 統 的 な キ リス ト教 の教 義 に基 づ く婚 姻 観 を 堅持 し よ うとす る者 た
ち は,結 局,Churchbanoncourtcases・RomanCatholiclawyersin
Tasmaniahavebeenforbiddentohandledivorcebriefs.(Sun-Herald
April3,1960.)とい う言葉 に代 表 され る 方 式 を 全 国 に及 ぼ す こ とに よ って
妥 協す る と ころ とな った よ うで あ る。鍛 冶 ・前 掲 ・236頁・注(15)参照 。
(16)Debates,H.ofR.,on19May1975,P.2417.・
2.1959年婚姻事件法 におけ る離婚事 由に関す る判例
1975年家族法は,離 婚 事由 としては,破 綻主義に基づ く事由を一 つ規 定
す るだけ で十分 であ り,こ とさらに他に有責主義に基づ く事 由を規定す る
必要 はない とい う認識 を具体化 した ものであ る。 先に述べ た よ うに,こ の
認識 は1959年婚姻事件法 の制定 に よって確 立 した視点か ら必然的に導か れ
るに至 った ものであ る。 ところ で,こ の認識 は,1959年婚姻事件法 の制定
に よって,具 体 的には どの よ うな経過 の もとに意識せ られ てい ったのであ
ろ うか。 この過 程を如実に表 してい るのが,1959年婚姻 事件法 の下 で離 婚
事 由に関 して争 われた事件 であ る。 ここに1959年婚姻事件 法下 の判例 を検
討す る意義 がある。
11959年婚姻 事件法におけ る離婚事 由
1959年婚姻事件法 が定 めていた14の離婚事 由は,そ の28条に よって次 の
よ うに規定 され ていた。
第28条 婚姻解消判決 を求め るために婚姻当事者が本法に基づいて な
す 申 し立ては,以 下 に記 載 され る事 由の一つ またはそれ以上 の事由に基
づ いてな され なけれ ばな らない。
(a)姦通(Adultery)
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婚姻後,婚 姻の他方 当 事者 が姦通 を犯 した こと。
(b)遺棄(Desertion)
婚姻後,婚 姻の他方 当事者が正当な原因 もしくは理 由な くして,2
年以上の期間故意に申 し立 て人を遺棄 した こと。
(c)性交拒絶(Refusaltoconsummate)
婚姻 の他方当事者が,故 意にかつ頑迷 に婚姻 の性的完成 を拒絶 した
こと。,
(d)虐待(Habitualcruelty)
婚姻後,婚 姻の他方 当事者が,1年 以上 の期間,中 し立て人に対 し
て常習的 に虐 待をおか した こと。
(e)強姦,同 性愛,獣 姦(Rape,sodomyorbestiality)
婚姻 後,婚 姻 の他方当事者 が,強 姦,同 性愛 も しくは獣姦 を な した
こと。
(f)常習的濫酒,薬 物濫用(Drunkennessandintoxicationbydrugs)
婚姻後,婚 姻 の他方当事者 が,2年 以上の期間
(;)常習的濫酒 であ った こと。
㈹ 鎮静剤,麻 酔薬,興 奮剤,及 びその調整品の過 度な服 用ない し使
用に よ り,常 習的 に酔 っていたこと。
または,上 述の期間 の一部 ない し大部 分が常習 的濫酒であ り,か つ
上述の期間の他の部分 の一部 も しくは大部分 も常習的 に酩酊 していた
こと。
(9)反復的有罪判決,扶 養 僻 怠(Frequentconvictions,failureto
support)
婚姻後,申 し立て人 の夫 が5年 以内の期間 内に
(i)全体 と して3年 以上 の懲役に処せ られ ることとな る犯罪 に よ り,
しば しば有罪判決 を受け,か つ
㈹ 扶養 のための合理的 な措 置を構 じることな くして,常 習的 に申 し
立て人 を放置 した こと。
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(h)服役(lmprisonment)
婚姻 後,婚 姻 の他方当事者が,死 刑 も しくは無期,ま たは5年 あ る
いはそれ以上の懲 役に処せ られ る犯罪 に よ り有罪判決を受けた後,3
年以 ヒの期問刑 務所 に服 役 してお り,か つ 申 し立 て時において も服役
中であ ること。
(1)配偶者 に対 す る殺 人未遂,ま たは故意 に重傷を 負わせた ことに対す
る有 罪 判 決(Convictionforattemptedmurderof,orfor
intentionallyinflictinggrievousbodilyharmon,thepetitioner)
婚姻 後,中 し立ての 日までの1年 の期間 内に,婚 姻の他方当事者が
次 の事 由で起 訴 され,有 罪判決を受けた こと。
(り 申 し立て人を謀殺 もし くは不法に殺害 しよ うと した こと。
㈹ 申 し立て人 に故意 に重大 な身体傷害を加 えた こと,も し くは 申 し
立て人 に重大 な身 体傷 害を加 える意図を包含す る罪を犯 した こと。
(j)配偶者 に対す る扶養料 の支払い僻 怠(Failuretopaymaintenance)
婚姻 の他方 当事者 が,申 し立て の 日まで2年 間にわた って,次 の事
由に基づ いてな され るべ き申 し立 て人に対す る扶養料の支払 いを,常
習 的かつ故 意に解怠 した こと。
(i)連邦 も し くは連邦 直轄地 におけ る裁判所 の決定,ま たは裁 判所 に
登録 され た決定 に基 づいてな された支払 い命令 。
㈹ 別居 の条 件 としてな された,当 事者間の合意 に基 づ く支払 いの承
諾。
(k)夫婦 同居権 回復 判決の不履行(Failuretocomplywithadecree
forrestitutionofconjugalrights)
婚姻 の他方 当事者 が,1年 以上の期間,本 法に基づいてな され た夫
婦 同居権 の回復 判決に従わなか った こと。
(1)精神病(lnsanity)
婚姻の他方 当事者が
(i)申し立ての 日において,精 神病 で回復 の見込み がな く,か つ
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(ii)婚姻 後,申 し立ての 日までの6年 内に,法 律 に従 って精 神病 のた
めに拘禁す ることので きる施設 に,も しくはその よ うな施設 の1つ
以上 に,5年 以上 も しくは通算 して5年 以上の期間拘禁 され ていた
こと。
㊥ 別 居(Separation)
婚姻 当 事者が別居 して,か つその後 申 し立ての 日まで継続 して5年
以上 の期間分かれ て別 々に暮 らしてお り,し か も同居を再開す る合理
的な可能性が ない こと。
(n)死亡 の推定(Presumptionofdeath)
婚姻 の他方 当事者が,死 亡 した と推定 で きる合理的な事由を与え る
期間及び事情 において,申 し立て人 の もとを不在 に してい ること。
.1959年婚姻事件法 が規定 す るこれ ら14の離婚 事由の うち,最 も多 く用 い
られ た事由は遺 棄 と姦通 であ り,つ いで多 く用 い られ たのが別 居 と虐 待で
あ った。他 の事由はそ の特 殊的性 質か ら,事 件全体か らみれ ば きわめて少
(1)
数の事件にお いて用 い られ たにす ぎなか った。 それゆえ以下で検討す る代
表 的な判例は,何 れ も遣 棄,姦 通,虐 待,別 居 の 事由に関 して争われた も
のであ る。
2有 責主義 に基づ く離婚 事由に関す る判例
以下 では,別 居 とい う新 たな破綻主義 に基 づ く離婚事 由を採 用 した1959
年婚 姻 事件法の離婚事由 が,実 際 に どの よ うに解釈 ・適用 され てい ったか
を,具 体的 に,判 例の検討 を通 じて明らかに してい くこととす る。
先 ず,有 責主 義に基づ く離婚事 由に対 して示 された裁判所 の態度につい
て述 べ,次 いで,破 綻 主義に基づ く離婚事 由である別居事 由に対 して示 さ
れた 裁判所 の態度 について述 べ ることとす る。
有責主義 に基づ く離婚事 由に対す る裁判所 の態度の変遷を非常に良 く表
して いるのが次 に述べ る判 例であ る。
〔1〕Manningv・Manning(1961,F.LR.Vo1.2,P.257)
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〔事案〕 夫が愛 人を有す るよ うにな り,妻 に対 して家 を出て行 くよ う
に告 げ,数 多 くの嫌 がらせ をな した。 その結果,妻 はやむ な く家 を出 る
に至 った。 その後,夫 は愛 人 と別れ て,妻 に対 して家に戻 って くれ るよ
うに頼 んだ。 しか し,妻 は拒 絶 した。やがて,妻 は遺棄 を理 由 として離
婚 の訴 を提起 した。
この事 件の争点 は,夫 の同居 の中 し出が遺棄を否定す るか ど うかにあ っ
た。1959年婚姻 事件法は,そ の29条で,「その者の 行為が,相 手方に 対 し
て分かれ て別 々に暮 らす ことに正 当な理 由を与 え る,ま たは分かれ て別 々
に暮 らす ことを余儀 な くさせ るものであ る場 合には,故 意 に遺棄 した もの
とみなす」 とい う,い わ ゆ る擬 制的遺棄(constructivedesertion)を規定
していたか らであ る。 判決は,先 ず,「夫 の 行 為に よ り,夫 婦 の 関係 はす
っか り冷 えて しまってい る。」 と,婚 姻生活が 既 に 破綻 して しまってい る
ことを強調 してか ら,「夫 の同居 の 再 開 の 申 し出は,別 居 に至 らせ た原 因
である夫 の一連 の行為 に何 らか の変化を与え る もの とは認め られ ない。そ
れ ゆえ,妻 に よる夫 の申 し出の拒否 は,29条の適用 を否定す る ものではな
い。」 と述べ て,妻 の訴を認めてい る。
つ ま り,別 居に至 った原因に対 して何 らかの改善 がな され るとい う確証
が存 しない以上,た だ単に夫が再 同居 を求めて も,そ れは婚姻生活 の破綻
の状況 に何 らの変化 を与え るものではない として,有 責主義に基づ く離婚
事 由に対 して破綻主義 の見地 を多分に取 り入れて,妻 の拒否が,29条の擬
(2)
制的遺棄 の適用を否定す るものではない ことを認めてい るのであ る。
同様 な態度を示す判 例は,他 に も沢山見受 け られ る。その一例 として,
次に,本 件 と同 じく,遺 棄 の事 由に基づ く離婚 の申 し立 てにお いて,29条
の擬制的遺棄 の適用 が争われた判 例について述べ る こと とす る。
〔2〕A.v.A.(1962,F.L,R.Vol.3,P.25)
〔事案〕 妻が同性愛 に陥 ったため,夫 婦は話 し合 いの結果,別 居に至
った。 に もかかわ らず,や がて,夫 は遺棄を理 由と して離婚 の訴を提起
した。
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この 事件の争 点は,合 意の もとでの別居が遺 棄を構 成す るか ど うか にあ
った。 判決は,妻 が依然 として同性愛関係を継続 してい るとい う事実 に重
きを置 いて,夫 の訴 を認 めている。 判決は 次 の ように 述 べ てい る。 「その
事 実は,婚 姻生活上特 に重要 とされ るさまざ まな関係 の拒否 を意味 してい
る。……結局,婚姻生活は終 了 して お り,再 び 同居 され る見込 み もない。」,
「(この よ うな場 合においては)5年 間の別居 を待つ まで もな く,ま た妻の
意思 を問 うまで もな く,29条が適用 され る。」。 この判例か ら も,遺 棄 とい
う離婚 事由の判断 に際 して,婚 姻 が回復 し難 い程度 に破綻 してい るとい う
事実に,特 に重 点が置かれてい るこ とが読み取 れ るのであ る。
これ らの判例 の態 度は,有 責主義 に基づ く離 婚原因が,破 綻 主義に基 づ
く離婚概 念 と相容れ ない ものでは ない とい うこと,つ ま り,有 責主義に基
づ く離 婚原因は,婚 姻関係の破綻 を示す強 固な徴愚 として とらえられ るも
のであ るとい うことを,示 した ものであ ると考え られ る。判例は,破 綻主
義の理念に基づ く離婚事由が新たに採用 された ことに よ り,有 責主義に基
づ く離婚原因が,破 綻主義に基づ く離婚原因 とは別 の もの では な く,そ の
一態様 として とらえ られ るべ きものであ るとい うこ とを,明 確 に示す よ う
にな った と解せ られ るのであ る。
そ して,こ の よ うな判例に よって示 された裁判所 の態度は,さ らに進 ん
で,有 責主義に基づ く離婚事由を破綻 主義の見地そ の ものか ら,解 釈 ・適
用 した と解せ ざるを得ない判例を出現 させ る こととな る。そ の よ うな判例
の代表 として,次 の判例があげ られ る。
〔3〕Driscollv.Driscoll(1963,F.L.R.,Vol.4,P.210)
〔事案〕 夫婦は全 く気が合わな くな った。そ のため,互 いに虐 待の事
由に基 づいて離婚の訴 を提起 した。
判決は,先 ず,「(この事件にお いては)両 当事者 の間に,一 見 して明 ら
か に完全 な性格 の不一・-i致(incompatibility)が存在 してい る。」 と い うこ
とを認定 してい る。それか ら,「両 当事 者の性質あ るいは気質そ の ものが,
疑 いな く,必 然的に,お 互 いを非常 に傷つけ 合 う行 為及び態度 の原因 とな
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ってお り,お 互 いが健康 が害 され る程 の理解 し難い憎悪を抱 き合 う場 合に
は,そ の行為及び態度 が無意識に よってな され る ものであ って も,法 律上
虐待 を構成 す るこ ととなる。」 として,両 者 の 訴を 認め てい る。有 責主義
の原則に よって支配 され るべ き離婚事由 としての虐待 が,故 意 を必要 とせ
ず,無 意識的行為 に よって もなされ うるとい うことを認 めたわけ であ る。
これは,も はや伝統的 な有責主義の理念を もって しては とらえられ ない結
(3)
論 である。
1959年婚姻事件法 の もとで規定 され ていた離 婚事 由は,有 責主義 と破綻
三1三義 の両方 の理念 を取 り入れた妥協的性格の ものであ ると評 され た もので
(4)
あ る。 しか し,こ れ らの判例か ら読み とれ ることは,有 責主義 に基 づいて
規定 され ていた離婚事 由が,そ の支配 され るべ き原理 としての有責主 義か
ら解放 され,あ たか も破綻主 義に基づ く離 婚事 由の一一態様 であ るか の よ う
に とらえられてい る とい うことであ る。結局,判 例 に よって,有 責主義 の
理念に基づいて規定 された離 婚事由 も,破 綻主義 の理念 の もとに解釈 ・適
用 され るべ きであ る とい うことが明瞭 に示 され るよ うに な っていたわ けで
あ る。
3破 綻主義 に基づ く離 婚事由に関す る判例
1959年婚姻事件法 の28条(m)号において 規定 された1「5年 以上 の 別居」
とい う離 婚事由が,破 綻 主義 の理 念を表 明 した ものであるこ とは前述 した
とお りであ る。 それは,先 に示 したBarwickの言葉か ら のみ な らず,別
居 の意味を明確に定義づけ るために規定 された次に示す36条の文言か ら も
明瞭であ る。36条は,そ のng-一項 で,「本法第28条⑭ 号の適用 においては,
同居が一方 当事者 のみの行為 もし くは 行状に よ り終了に至 らされた もの で
あ ると して も,ま たそれが遺 棄を構成 す るものであると して も,婚 姻 当事
者 を別居 していた もの とみ なす ことができ る。」 と規定 し,続 いて その 第
2項で,「(a)裁判所 の判決に より,婚 姻当事者 の 同居義務が 一時停 止 され
てい る場 合(裁 判別居)で も,ま た(b)両当事老の合意 に よ り,別 居 がな さ
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れ てい る場合で ある として も,離 婚判 決を本法28条⑭ 号に規定 され た別 居
事 由に基 づいてなす ことが できる。」 と規定 していたか らであ る。
しか し,前 述 した よ うな,1959年婚姻事 件法の離 婚事 由が,伝 統的 な有
責主義 の原理 に基 づ く事 由 と,破 綻 主義 の原理 に基 づ く事由 とを合わせ有
す る とい う,い わば有責主義 と破綻主義 との妥協 の上に規定 され た もので
あるとい う性格は,こ の⑭ 号が徹底 した破綻主義 の理念の もとで適用 され
るこ とまでは許す ことがで きなか った。 それ ゆえ,こ の㊥ 号に対 しては,
直接 的には,こ の離婚原因 を採用す るこ とに対す る強 い非難 に対処す るた
めでは あ ったが,根 本 は,有 責主義 と の 妥協 の 結果 として,続 く37条に
おいて,詳 細 な裁量的阻 却事由(discretionarybar)が規定 されていた。
そ の37条の規定 は,次 に示す とお りであ った。
第37条
第1項 本 法28条@号で規定 され る事 由に基 づ いて離婚判決 を求め る
申 し立ての審 理にお いて,裁 判所 が別 居開始の前後を問わず,申 し立て
人の行状 もし くはその他の理由に より,当 該事 件の特殊事情か らして,
原告 の申 し立て事由に基づいて判決 を下す ことが,被 告に とって苛酷 か
つ抑圧 とな る,あ るいは公益に反す ると認め られ る場 合には,裁 判所は
離婚判決 をなす ことを拒 絶 しな くては な らない。
第2項 別居 の事 由に基 づいて離婚判決 を求め る申 し立てに対す る訴
訟手続にお いて,裁 判所 が,当 該事件の事情か らして,財 産設定 の方法
もし くはその他の方法に よるとを問わず,被 告 の扶養 のための手 当,あ
るいは被告の利益 となるその他 の手当を原告が講 じるこ とが,正 当かつ
適切 であ るとの見解を有す るに至 った場 合には,原 告が裁判所 を満足 さ
せ る扶養,も しくはその他 の利益 のための手当を用意す るまでは,原 告
の ために別居 事由に基 づ いた確定判決 をな してはな らない。
第3項 別居 開始 の前後を問わず,原 告が被告に よ り宥 恕 され なか っ
た姦通 をおか した場 合,も し くは宥恕は な され た ものの,そ の後再 びそ
の姦通関係を復活 させ た場合 においては,裁 判所 は,裁 量 に よ り,別 居
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事由に基づ いた離婚判決 をなす ことを拒絶す る ことがで きる。
第4項 婚姻当事者 の双方が,離 婚 を裁判所に申 し立ててい る場合に
おいて,裁 判所が,別 居以外 のいずれかの事由で申 し立てを な し て い
る,一 方 当事者側 の申 し立て事 由に基づいて判決をなす ことが できると
きは,裁 判所は,別 居 事由に基づ いて判決をな してはな らない。
ここに示 した内容か ら認 め られ る よ うに,㈲ 号の解釈 ・適用 との関係
で,特 に注 目され るのは,第1項 と第3項 の規定 であ る。 この第1項 と第
3項 の阻 却 事由に関 して述べ られた裁判所の見解が,破 綻主義に基づ く離
婚 事由であ る別居 事由に対す る裁判所 の態度を非常に良 く表 してい るので
あ る。
〔4〕Bailyv:Baily(1962,F.LR.,VoL3,P.476)
〔事案〕 妻が根治困難な悪 性の皮膚病に罹 り,ノ イ ローゼの状態に陥
った。そ の結果,夫 は妻 と同居す ることが不可能 とな り,つ いに別居を
余儀 な くされた。 夫は,別 居後15年以上経過 してか ら,別 居事由に基づ
いて離婚 の訴を提起 した。なお,夫 は,妻 の病 気が 昂じてか ら後,別 居
す る前か ら他の女性 と性交渉 を伴 う交際をす るよ うに な っていた。
判決は,妻 側か ら出 された第1項 及び第3項 の阻却事由の適用 の主 張を
斥け て,夫 の訴を認めてい る。判決は次の よ うにその理 由を述 べてい る。
先ず,第1項 の適用 の可 否については,「夫が被告の もとを去 った こ と に
対 しては,こ の よ うな事情 の もとであ った以上,何 ら道徳上責 を問 うこと
は できな い。別 居の原因は,た とえ病 気 とい う被 告の全 くの無意識 にかか
る もので あ った として も,い ずれ にせ よ,事 実 上被告 自身の行為 に帰せ ら
れ る もので あ る。 この ような場合にお いては,離 婚判決を下す こ とを被告
に とって苛酷かつ抑圧 とす るあ るいは 公益 に反す るとす るいか なる事由 も
存 しない のであ る。」 と述べてい る。 次に,第3項 の適用 の可否につ いて
は,「 二人が婚姻 してか ら事実 上夫婦 として婚姻生活を送 った期間は,わ
ず かに4年 であ る。 しか も,夫 は まだ36歳である。妻 との生活が耐 えられ
ない もの と認識 させ られ てい る状態 の もとで,夫 が他の女性 と交際 をす る
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よ うにな り,そ れ がいわゆ る不義 の関係に発展 した と して も,何 ら驚 くに
はあた ら な い。……夫の姦通が道徳 上大 目に見 られ るべ きである と言 って
い るのではない。 ただ理解す ることがで きるものであ ると言 ってい るので
ある。それゆ え,離 婚判決を 拒絶す べ き 性質 の ものでは ない。」 と述べ て
い る。
この判例は,第1項 の阻却 事由については,別 居原因 につ き原告に帰責
事由が存 しない場合には,た とえ被告が無責 であ るとして も,適 用 され な
い ことがあ ることを表 明 してい るわけ である。 また,第3項 の阻却事 由に
つ いては,とにか く姦通 が存在 した とい う事実のみを もって,ただ ちに訴が
阻却 されな くてはな らない とい うものでは な く,あ くまで もそれがやむ を
えない事情に よる ものであ ったか,ま たそれ程非難 され るべ き ものでは な
か ったかな どの諸事情を も判 断 して,決 め られ るべ きであ るとい う姿勢 を
示 してい る。破綻主義 の徹底化へ の確かな歩みが読み取れ る判例であ る。
〔5〕Painterv.Painter(1962,F.L.R.,Vol.3,p.370)
〔事案〕 会計士 であ る夫 は,自 己の仕事 のために雇 っていた女性秘書
と愛人関係 とな った。やが て,夫 は妻 と別居 し,ほ どな くしてその女性
と同棲生活を始め た。以来20年以上 の長期にわた ってその女性 との生活
が続 いていた。 その間 その女性 との間には二人の子が生 まれて いた。 し
か し,夫 は,別 居 以後妻に対 して毎月相 当額の生活費を怠 ることな く支
給 し続けていた。 この ような事情 の もとで,夫 か ら別居事由に基 づ く離
婚の訴が提 起 された。妻は,こ れに対 して第1項 と第3項 の阻却 事由の
適用 を主張 して争 った。 なお,妻 は,離婚 した くな いこ との理由 として,
被告 との再同居を強 く望ん でい ること,及 び離婚 が 自己の宗教上 の信念
に反す るとい うことを強 く主張 していた。
判決は,妻 の第1項 と第3項 の適用 の主 張を斥け,夫 に対 して,別 居 事
由に基づ く離 婚を認めてい る。 但 し,37条2項の阻却 事由を考慮 して,妻
の将来の必要性 を も含めた額 として,夫 に毎年360ポン ドを支払わせ る命
令 も同時 に下 してい る。判 決は,妻 の主張 を斥け た理 由を次 の ように述べ
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てい る。先ず,第1項 の阻却 事由に対 しては,苛 酷かつ抑圧 とは な らない
ことの理 由 として,「37条1項で 使われ てい る 苛酷 とは,判 決を下す こと
に よって被告 に直接重大 な衝撃 を もたらす ことを,ま た抑圧 とは,今 まで
とは異 な った不利 な結果 が継続す る よ うに な ることを意味 す る。……本件
にお いては,確 か に夫の行為は妻 に不幸 を もた らしてい る。 しか し,そ の
妻の不幸 は,別 居 前か ら別居 後現在 に至 るまで夫の行為に よって続 いてい
るもの であ る。現在 の 妻の状態 は判決が出 され よ うと出 され まい と変わ る
もの では ない と考 え られ る。」 と述べてい る。また,公 益に反す ることとは
な らない ことの 理 由と しては,f原 告 とこの 女性は,子 供 たちの両親 とし
てふ さわ しい生活態度 の もとで暮 ら している。子供た ち も,原 告 と彼女が
婚姻 して,自 分 たちが正常 な状態 で養 育及 び教 育 され るこ とを強 く求めて
いる。子供 たちに道理 に適 うあらゆ る助力を与 え ることこそ,社 会の利 益
に合致す ることであ る。 おお よそ,両親が婚姻 していないあ らゆ る子供は,
その 両親 の婚姻に よって,可 能 な限 り嫡出性を与 え られ るべ き な の で あ
る。公益 も考慮 に入れ るならば,本 件 の原告 とこの女性 との関係を,法 律
上正式な もの とす るべ きであ るとい うことが 可能 な 限 り要 求 され る。」 と
述べ てい る。次 に,第3項 の 阻却事由に 対 しては,「この項 に 述 べ ら れ
てい る非行 の存在は,28条旬 号に基づ いて判決 を下す ことを,必 ず しも絶
対的に阻止す るものでは な い。……引用 されてい る姦通の事実の存在 のた
めに,第3項 に よって阻却 された とす る事件 の 悟実 は,無秩序にあ るいは種
々の女性 と関 係を もった と認め られ る場 合であ る。本件におけ る事情は,
そ の ような場合 で あ るとは 認 め難い。」 と述 べてい る。 そ して,妻 が主張
した原告 との再 同居 の希望に対 しては,「被告 は,r本当は,夫 は未 だ 自分
のことを愛 している。夫 の2人 の子供の母親に対す る感情 は,愛 情 とは言
い難 い低 い程度 の ものであ る。 自分は,い つの 日か夫は再 び 自分 と一緒に
な ることを望む ことに なるとい うこ とを確信 してい る。』 と主張 し てい る
が,被 告は,夫 との 同居が回復す る ものであ るとい う確信 を,積 極的に何
らの行為 もす ることな く,た んな る願望 として,20年以上 にわ た って抱 き
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続けて いた のであ ろ うか。それ とも被告は離婚 をただ忌避 してい るだけな
のだ ろ うか。 いずれ にせ よ,被 告 は,別 居 が20年以 上に もわ た った後,将
来同居の再開 の可能性 が残 され てい るな どと本 当に信 じてい る の だ ろ う
か。」 と大いに疑問を投げかけてい る。最後に,妻 の 宗教上の 信念 に対 し
ては,「被告が宗教 上の 信 念を 主張 して,そ れ が,第1項 の阻却 事由を基
礎づけ る とい うため には,そ の宗教 ヒの信念 がそれ相 当な ものであ ること
の証明 を要す る。 しか るに,被 告 には宗教 上の熱心 さ,あ るいは大 いな る
敬虚 さを示す徴愚は 全 く存 しないのであ る。被 告が,毎 週教 会に礼拝 に 出
かけ ていた ことも,宗 教 活動 をなす 団体の一 員として行動 していた ことも
認定 しえなか った。1と述べてい る。
この判決は,別 居 事由に基 づいて離婚 を申 し立てた側に,別 居に至 った
すべて の原 因が帰せ られ,被 告の側 には全 く責 任がない場合 で あるとして
も,37条の阻却事 由の適用 がな されない ことがあ ることを,詳 細な理 由を
付 して示 してい る代表的 な判例 であ る。 そのため阻 却事由を適用す ること
な く離婚を認め るこ ととした理 由を,幾 分 詳 し く引用 したが,こ の判決か
ら読み取れ るこ とは,阻 却事 由の適用 の判断 についての根本方 針であ る。
す なわ ち,破 綻 してい る現状 を如何 にす ることが 当事者及びその回 りの人
々に とって,ま た社会 に とって最 も妥当であ るか とい う,現 実 直視 の視点
に重 きを置 いて判断す るとい う根 本方針の確 立が明白に示 されてい るので
あ る。 この判決 が示 してい る,別 居に至 った原 因についての当事者 の有責
性を問 うことな く離婚 が認め られ ることもあ るとい う結論 も,こ の根 本プ∫
針か ら当然 の帰結 として導かれ る こととな った と言え るのであ る。
〔6〕Lamrockv.Lamrock(1963,F.L.R.Vol.4,P.81)
〔事案〕 医者 であ る夫は,看 護婦兼 事務員 として雇 っていた女性 と愛
人関 係 とな り,こ の ことを直接 の原因 として妻 と別居す るに至 った。 以
来30年以 ヒ別居生 活が続いていた。 この間夫は何人 もの女性 と同棲生活
を繰 り返 していた。 しか も,妻 に対す る生活 費の支給 も別 居以後怠 って
いた。 ただ,夫 は現在同棲 中の女性 とは20年程生活 していた。 この よ う
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な事情の も とで,夫 か ら別 居 事由に基 づ く離婚 の訴が提起 された。
判決は,妻 か ら出 され た第1項 及 び第3項 の適用 の主張 を斥け,夫 に対
して別居事 由に基づ く離婚 を認めてい る。 判決は,妻 の主張 を斥け た理由
を次の よ うに述べ てい る。先 ず第1項 の阻却 事由に対 しては,被 告 に とっ
て 苛酷かつ抑圧 とは な らない ことの 理 由 として,「別居の 原 因につ いて全
くの無 責であ る 屡が,そ の意思 に反 して有責 であ る夫か ら離婚 され ること
は,一 般 に不公正で あ るとみ な され てい るところである。本項が,特 に苛
酷 かつ抑圧 とな る とい う語 を もって規定 した ことの意義は,そ の よ うな単
な る不公正 以 上の何 ものかを意味す ることにあ った と思わ れ る。……原告
の姦通 は,そ れが著 しく背信的に例外的に行 なわれた もの でない限 り,本
項 で考慮 され るべ きことではな く,第3項 の 裁畠二的阻却事由の もとで考慮
され るべ きことであ る。、と述 べている。また,公 益に反す ることともな ら
ない ことの理 由 としては,「判決は,再 び 同居す る 可能性 もな く,別 居が
38年の長期 にわた って続 いてい ることに照 して下 されなけれ ばな らない。
……原告は,20年以 上にわた って,こ の現在の女性 と排他的に生活 してい
る。そ の ような女性 と原告 が再婚す ることを 可能 にす ることが,厳 粛かっ
重要 な婚姻制度 の基礎 を侵す ことにな るとは思われ ない。」 と述べて いる。
次に,第3項 の阻却 事由に対 しては,「単に,別 居の 前後に 原告が姦通 を
犯 していた とい う事 由のみ では,判 決 を拒否すべ きこと とは な らない。 こ
の裁判所の裁 量権 の行使 を支配す る原則は,十 分確立 された ものであ る。」
とだけ述べ,明 快にその適用 を否定 して いる。
この判決 も,先 のPainterv.Painterの事件 と同様,別 居'k:由に基づ い
て離 婚を申 し立てた側に,別 居原因 につ きすべ ての責任が帰せ られ,被 告
の側 に全 く責任がない場 合 であ るに もかかわ らず,37条の阻 却 事由の適用
がない としてい る。 別居に至 った原因につ いての単な る有責性 は,よ ほ ど
特別 な事情 が存在 しない限 り,も はや37条1項 ・3項 の阻却 事由には該 当
しないとい うこ とが重 ねて明言 され てい るわけ である。 この ように,こ の
判例 も,38条の阻 却事 由の適用について,先 のPainterv,Painterの事 件
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で確立 された根本方針を踏襲 してい る。す なわ ち,別 居に至 った 原因につ
いての当事者の有責性を排除 して,破 綻 してい る現状 を如何にす ることが
当事者 及びその回 りの人 々に とって,ま た社会 に とって最 も妥当であ るか
とい う現実 直視の視点に重 きを置いて判断 してい る の で あ る。 しか も,
重要 な ことは,こ の 享例が,先 のPainterv.Painterの事件 と比べて,現
在の女性に至 るまでの間に複数の女性が介在 していた とい うこと,及 び別
居後の妻へ の生活費の支給を も怠 っていた とい うことで,原 告の有責性の
度合は遙に強か った場 合で あるとい うことであ る。 この判決か らは,結局,
この よ うな場合 であるに もかかわ らず,こ の根 本方針を採 用す ることを明
確かつ簡 明に明示 してい ることに,よ り一 層の破綻 主義の徹底化への歩み
が読み 取れ るのであ る。
4破 綻主義 の理念の浸透
以上,有 責主義に基づ く離婚 惇由 と破綻 主義に某つ く離 婚 悟由の両方 の
側か ら,代 表的 と思われ る幾つかの 判例を掲げ,そ れぞれの離婚事 由に 対
して,裁 判所が如何な る態度 で臨む よ うにな って きたかを見た。 ここでの
裁判所 の態 度に共通 してい ることは,と にか く破綻主義 の理念 を浸透 させ
ようとす る一貫 した意 図である。判例は,次 第に,有 責主義に基づ く離婚
事 由を,破 綻主義 の理念 のもとで,単 な るその一態様 と して とらえ るよ う
に,ま た破綻主義 に某つ く離婚 癖由か らは,そ の有責主義 との妥協部 分を
排除す るように な ってきていたの である。
最初 に述べた よ うに,1975年家族 法の制定を具体化 させ るこ ととな った
ものは,破 綻主義 を徹 底 させ るならば,破 綻主義に某つ く離婚事 由を一つ
規定 しておけば よ く,こ とさらに他 に有 責主義 に基づ く離婚事 由を も規定
してお く必要性は存 しない とい う認 識であ った。1959年婚姻事 件法の離婚
事由に関す る規定が,栽 判所に よって,破 綻主義 の理 念の浸透 とい う明確
な意図の もとに,実 際 に,先 に掲げた判例に示 され てい るよ うに解釈 ・適
用 されて きていた とい う事実は,こ の認識が一般 の間に受け 入れ られ るよ
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うにな るに際 して,多 大な影響を与 え,そ の下地を形成す ることとな った
と認 め られ るのであ る。







































































































































































































































(2)こ の 判例 は,後 に,「29条を基 本的 に 新 しい 法 律概 念,す なわ ち,破 綻 主
義 で特 色づ け る こ とにな った 。」 と評 され る もので あ る(H.A・Finlay,Fa・
milyLawinAustralia1979,p.92).
(3)TheAustral三anLawJournal,Vol.47,P.30(1973).なお,こ の よ うな
虐 待 の概 念 は,イ ギ リスのGollinsv.Gollins(WeeklyLawReports,VoL
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1975年家族法は,離 婚事由を 「婚 姻が回復 し難い程度 に破綻 してい るこ
と(themarriagehasbrokendownirretrievably)」とい う事由一 つのみ
に限定 して い る。そ の理由 としては,確 かに,前 章で述べた よ うに,離 婚
事由に対 しての新た な認識が,判 例を通 じて一 般の受け入れ られ る ところ
とな っていた ことが あげ られ る。 しか し,1975年家族法は,1959年婚姻事
件法の施行 後わずか に15年あ ま りとい う短期間 で制定 された ものであ る。
この ことに鑑み るな らば,こ の間に,社 会 の側 に も,こ の よ うな破綻主義
の理念を徹底 させ た家族 法の制定 を是非 とも必要 とす る,社 会情 勢の大幅
な変化が生 じていた ことが考 えられ る。す なわち,改 正 当時 の社 会に,離
婚を容易な もの とす る,こ の よ うな離 婚事由の改正を要 求 しな くてはな ら
ない要囚が存在 していた こと も,1975年家族法の成立のための重要 な背景
を構成 してい た と考 えられ る。 こ こでは,そ の ような社 会的背景 の うち,
1975年家族法 の制定に直接 重要 な影響 を 与え ることとな った とみ られ る,
3つの社会的背 景につい て述べ ることとす る。
1ナ ース トラ リア家族 の実態 の変遷
第1に あげ られ る重要 な社 会的背景 と しては,オ ース トラ リア家族 の実
態 の変遷をあげ ることがで きる。
(i)婚姻率の低下
オー ス トラ リア全体 の人 口につ いて,改 正前の数年間 を見 てみ ると,移
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ぽ ㌫=瓢 亨臨 駕竺温ぽ1:～1,灘蕊1,1恕留鋼:
一一「N^At-「 一 一 一 一一 一 一'r"一 一_ ____1
◆
に もかかわ らず,婚 姻 件数は 毎年2千 件程度減 り続け,1975年に 至 っ て
は,一 挙に7千 件 も減 ・・ている(表 一一一2)。人 口100人あた りの婚姻率に し
て示す と,1969年か ら1975年までの間に9、2から7.5まで減 り続け てい る
(表一3)。この婚姻率の低下が,離 婚事 由の改正 に対 しての重要 な社会的
背景 とな った と言え るのは,そ の低下 した 分だけ,逆 に,実 質上の婚姻,








































































る。実質上 の婚姻 が客観的 に どれ だけ増加 したかを示す正確な統 計は その
性質上存 しないが,非 嫡 出子 の出生率の統計をみ ることに よって推 し測 る
こ とが できる。非嫡 出子の 出生率が婚姻率 と反比例 して増加 してい るこ と
が顕著 に示 されてい るのであ る(表 一4)。
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㈹ 初婚年齢 の低下
1959年婚姻事件法制定 当時 の初婚 平均 年齢 は,男 子2473歳 女子21.57
歳であ った。 しか し,1975年家族 法制定 の前年にあた る1974年に 至 っ て
は,男 子23.28歳,女子20.92歳とな ってい る。 男子につ いて1.45歳,女子
につ いて0.65歳低下 してい る。 オー ス トラ リアは,長 期的にみ て毎年初婚
年齢が低下 してきてい るが,こ の間 の低下速度は過去最高 と言 える程 であ
る(表 一5)。初婚平均 年齢が,社 会的経験 の少 ない この程度 の年齢に まで
下が って きた とい うこ とは,そ の分 それだけ配偶者 の選択におけ る過 誤が
増大 した ことを意味 している もの と考 え られ る。 また若 くして婚姻す るこ
とは,平 均寿命が延び た ことと相 侯 って,最 初の婚姻 後の平均余命を男子












































































































































































































































































































































































































おけ る配偶者選択 の誤 りを正せ る期間を広げ,新 たな実 りの ある人生を選
択 させ る機 会を増やす よ うにな ったことを も意味す る もの と考 えられ る。
さ らに,こ の こ とは,逆 に,離 婚者 の婚姻時 の平均年齢か らも裏づけ るこ
とがで きる。実際,離 婚 した者の婚姻時の平均年齢は低下 して きてお り,
1975年に至 っては男子23.28歳,女子20.77歳であ る。 また,離 婚件数か
ら言って も,婚 姻時24歳以 ドであ った者が,男 女 とも離婚老の圧倒的多数
を 占めてい る(表 一7)。この初婚 年齢の 低下 とい う社会的事実が1975年家
族 法成立の社 会的背景 とな った こ とは否めないのであ る。
㈹ 離婚 の増大
離婚 事由の改 正のための重 要な社会 的背景 とな った,オ ース トラ リア家
族の実態 の変遷 の うち,何 と言 って も最大の ものは,こ の離婚の増大であ
る。社会 に離婚の飛躍的 増大 とい う既 成事実が存在 していた か ら こ そ,
1975年家族 法の成 立が 可能 と な っ た とGっ て も過 言ではない程 であ る。
1972fドか ら1975年の問 だけ を見て も,そ の離婚件数 は約60パー 一一t:ント増で
あ る。1974年か ら翌1975年にかけ ては,一 挙に約6,500件と前年比約35バ
ーセ ン ト増を示 してい る(表 一8)。 人 口1万 人あた りの率で示 す と,1969







































程 までに増 大 してい る(表 一9)。
(iv)婚姻継続 期間の短縮
婚姻継続i期間 については,1971年か ら1975
年までのわずか5年 間を 見て も,平 均で1年
以上 その期間 が短縮 され てい る。 しか も,婚
姻 後9年 までの問に離婚す る者 が,全 離婚者
の うちの約40パーセ ン トを占めてい る(表 一
10)。このこ とは,離 婚す る 者の 離婚時 の年
齢 が若 くな ってい る ことを意味 してい るわけ
であ る。 そ して,こ の ことを(ii)で述べ た初婚















てみ る と,離 婚 した 者 の再 婚 の 確 率 の高 さを も意 味 して い るわ け で あ る。
1975年家 族 法 が 離 婚 の 要 件を 大 幅 に緩 め る こ とが で きた のは,こ の 再 婚 の
確 率 の 高 さ とい う社 会 的 事 実 の 存 在 が,大 きな 背 景 とな って い た こ とは 否
め な い の であ る。
(v)非嫡 出子 の 増 加
表 一10AustralianYearBook1978,P.98.
　 　 へ 　 　 　　　　　ニ　 　 　　ロ　 　　 　　 　 　　 　　 　 　 ロ　 ロ　 　
iDISSOLUTIONOFMARRIAGE,YEARSMARRIED


























オー ス トラ リアの 全 出生 子に 対 す る非嫡 出 子 の割 合 は,1969年に は7、83
パ ーセ ソ トで あ った。 しか し,そ の後 年 々増 え続 け ,1975年にtsい て は
10.07パーセ ソ ト,約1割 を 占 め るに 至 って い る(表 一4)。従 来 であ るな
らば,非 嫡 出子 は 養 了縁 組 に よ り,そ の嫡 出性 を獲 得す る こ とが 比 較 的 多
か った の で あ るが,ヴ ィク トリア州 の統 計か ら もわか る よ うに,養 子縁 組
(1)
の件数は著 し く減 って きてい る(表 一11)。非嫡 出子が 嫡 出性 を 獲得す る
ための最善 の 方法は両親が婚姻す ることであ る。 そのため,非 嫡 出子の両
親を婚姻 し易 くす るために,既 に配偶
者のい る者に対 しては,そ の配偶者 と
の関係をで きるだけ煩わ しくな く清 算
す るための方法が,ま た将来婚姻関係
が破綻 した時 の離婚乎続 の複雑 さを恐
れ るあ ま り,婚 姻 に踏み切れ ないでい
る者に対 しては,そ の恐れ を抱かせ な
いための方法が考え られ なけれ ばな ら
な くな っていた。その結果,離 婚 を容
易に しな くては ならない と い う こ と















第2に あげ られ る重要 な社会的背景 と しては,オ ー ス トラリア社会 にお
け る,婚 姻 観についての社 会意識の変化をあげ ることがで きる。
婚姻について,ナ ース トラ リアの人 々ぽ,以 前は,婚 姻をその定義通 り,
iあらゆ る他 の結合を排斥す る1人 の男 と1人 の女 の一・生涯にわた る結合」
(2)
で あ る と,文 字通 り理 解 して いた 。 しか し,H.A.Finlayも述 べ て い るよ
(3)
うに,も はや 人 々は,そ の婚姻 の定義 の1一 生涯に わ た る 結 イ「」の 意 味
を,異 な って理解す る よ う にな っていた。つ まり,そ の意味 を,必 ず し
も一牛涯続かな くては な らない とい うこ とまでも意味す るものではない と
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(4)
い うように理解す るよ うにな っていたのであ る。 その結果,離 婚について
の人 々の意識 も,一 たび婚姻 した以上,離 婚は な るべ くあ っ て は な らな
い,い わば人の道 に反す る こととな る失敗 とい う消極的 ・否定的 な ものか
ら,離 婚に よって もた らされ る長所 をすすん で評価 しよ うとい う積 極的 ・
肯定的な ものへ と変わ ってきていたの であ る。 す なわ ち,改 正 当時 のオー
ス トラ リアには,婚 姻及び離婚につ いてのこの よ うな新 たな社会意識 が構
成 されていた ことが指摘 できるの であ る。なお,こ の意識 の変化は,実 際
に,離 婚 した者 の うちの約9割 近 くの者が,男 女 を問わず再婚す る ように
(5)
な っていた とい う事実に よ って も褒づけ られ るところであ る。
3女 性の経済的地 位の向i-:
第3に あげ られ る重要な社 会的背 景 と しては,オ ース トラ リア社会にお
け る,女 性 の経済面においての男性従 属か らの脱 却,す なわち,女 性 の自
立のための経済的地位の向上 が,あ る程 度達 成 され てきていた ことが あげ
られ る。
(i)女性 の就労面におけ る社会進 出
ナー ス トラ リアにおけ る女性 の就 労面におけ る社 会への進 出は,そ の歴
史的 沿革に由 来す るところの特殊 な労働 事情,絶 体的な労働人 口の不足 と
い う社会的事情を反映 して,他 の先進 諸国の女性 と比べてみ て もめ ざまし
い ものであ った。 この ことは,例 えば次 に述べ る諸 事実か ら指摘す ること
(6)
が で き る。
① ナ ー ス トラ リアは,1947年か ら1976年に か け て,労 働 力 は 全 体 と し
て約91パー セ ン トの増 加 をみ た。 しか し,こ の 間 の 男子 の労 働 力 の 伸 び率
は 約62パー セ ン トにす ぎ なか った 。 そ れ に 比 較 して 女子 の それ は約200パ
ー セ ソ トで あ った 。
② 上 期 の 期間 の オ ー ス トラ リア の 人 口増 加 率 は 約80パー セ ン トで あ っ
た。 約91パーセ ン トとい う労 働 力 の 増 加 率 が,人rl増 加 率 を 大 幅 に..1:回っ
た のは,移 民 に よ る労 働 力 の 増 加率 を 差 し引 い て も,女 性 の就 労 人 口が急
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速に 増加 したため であ った。
③1977年11月現 在で,15歳以上の女性 の うち働 いてい る者の比 率は,
約36パー セ ン トに達 していた。
④ 同 じ く1977年11月現在 で,既 にナー ス トラ リアの労働 力の約3分 の
1が女性 に よってlliめられ ていた。
⑤ 働 く女性の うち,約3分 の2近 くが既婚 女性 で占め らるに至 ってい
た。
㈹ 雇用条 件の向上
女性の就労面におけ る社 会への進 出は,女 性 の経済的地位 を大いに高め
ることとな ったが,こ の 女性 の大幅 な就労 を現実 に可能 としたのが,女 性
の雇用条件の向 上であ る。 女性 の雇用条 件を向 上させ るために採 られた具




①1972年12月に,オ ース トラ リア調停 仲裁委員会が,す べ ての仕事に
ついて,裁 定賃金を決定す るに際 しては,従 業 員の 性別に 関係な く,「同
一価値 の仕 市については同一 賃叙 とい う原 則が採用 されなければ な らな
い とい うことを命 じていた こと。 そ して,こ の新 しい原則が,3段 階に分
け られ ての実施ではあ ったが,1975年6月末 までに完全に実施 され ること
が確実 とな っていた こと。
②1973年12月に,連 邦公務 員制度か ら,女 性 公務 員に対す る差別待遇
とな ってい るものは,如 何な る もの も取 り除 くとい う,性 差別条項 の廃止
をR的 とした連 邦公務 員法 の改 正がな され ていたこ と。
③1973年6月 に,-t-一ス トラ リア政府 カミ,雇用 と職業の差別待遇に対
す る国際 労働機関(ILO)条 約 を批准 したた めに,こ れ に伴い,差 別 待
遇 に対 す る委 員会が,連 邦 及び州に設置 された こ と。 この委 員会は,差 別
待遇 についての苦情 を調査 し,調 停 に よ り問題 を解決す る権限を有 し,ま
た社会 の態 度を是 正す るために,教 育 ・宣伝活動を通 じて,雇 用 の機会均







痕要な社 会保障 制度 と しては,例 えば次に示す もの があげ られ る。
① 捨て られた妻法 の制定1968年 に制定 され,稼 ぎ予を失 った家族
をかかえて困窮 してい る母親に 対して,即 座の救済 を与え ることを 日的 と
した法であ る。 州が給Nす る各種 の補助 金に対 して,連 邦政府 の援 助義務
を定めてい る。 この法の制定に よって,夫 に捨 て られ た妻及び内縁の妻等
は,夫 か らの生活 費の支 給が絶 えて も,通 常6ケ 月間は安定 した牛活を営
む ことが でき るよ うに保 障 され てい る。
② 扶 養家族を もつ 母親給 付 捨 て られ た内縁の妻,別 居 し て い る
妻,未 婚の女性等が,扶 養 を要す る子供 ま た は 学 生をかか えて い る場合
に,必 要 に応 じて支給 され る。 なお,給 付期間につ いての制限は な く,必
要があ る と認 め られ る限 り支給 され る。
③ 家族 手当 通常,扶 養 を要す る子供 を有す る母親に対 して支払わ
れ る手 当であ る。 支給額 は,扶 養 を要す る子供 の数に よ り異な る。 なお,
全 日制 の学生 であ るな らば25歳まで扶養 を要す る子供の中に含め るこ とが
で きるとされ てい る。
④ 児童福祉 ここでは,特 に,乳 幼児 ・児童をかか えた離婚 後の母
親の広範な就業 を援助す るため に用意 されてい る,充 分 な配慮が な された
保育 サー ヴ ィスがあげ られ る。例 えば,保 育 の種 類に関 してだけ で も,母
親 の就業状態及 び子 の事情に より,全 日保育は も と よ り,休 日保 育,臨
時 ・非常時保 育,家 庭在宅保 育,放 課 後保育 等,き め細か く用意 されて い
る。
⑤ 寡知 弔金 ここで 言 う寡婦 とは,夫 に捨て られて少な くと も6ケ
月にな る」ξ,離婚 した妻,夫 の生 前少な くとも3年 間 内縁 の妻 であ った女
性等を さす。 これ らの女性は,オ ース トラ リア永住 中に夫 を失 った場 合,
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も しくは本人 が過去5年 間ひ き続 きオース トラ リアに居 住 してい る場 合に
受給 資格 を取得す る。 なお,寡 婦 年金受給 者は,職 業訓練について特別な
優遇 措置が受け られ ることにな ってい る。
⑥ 老齢年金 ナー ス トラ リアに通 算 して10年以上 居住 した者 である
な らば,男 子65歳,女子60歳か ら受給す ることがで き,年 金制度 としての
充実要 件を十分に満た している年金であ る。 なお,無 醸出性であ ることに
特 色があ る。
以上,1975年家族法の制定 に直接 重要な影響を与 えるこ ととな った3つ
の社会 的背景につ いて述べ た。 この よ うに,1975年家族法制定 当時 のオー
ス トラ リア社会は,婚 姻 ・離婚 の実態,及 びそれ らに対す る人 々の意識 に
重大 な変化 が生 じていた こと,ま た何 よ りも,女 性 が 白立す るため に不 可
欠であ る経 済的地位 の向上が あ る程度達せ られ ていた ことが認め られ るの
であ る。事実上,た とえ,離 婚後 の財産 分与,扶 養手 当等が満足せ られ る
ものでなか った として も,そ れ程 の経済的不安 を感 じないで済む よ うにな
っていたわけ であ る。結局,こ れ らの社 会的背景があ ったか らこそ,現 在
の社 会情勢においては,も はや ただ単に,離 婚をな るべ く困難に してお く
とい う方向では,社 会 の基 本 としての家族生活の安定 を望む ことはで きな
くな った とい う新た な認識 が,広 範な支持を受け られ るに至 り,婚 姻が破
綻 してい る以 ヒ,そ の破 綻に至 った原因につ いての有責性 を問 うことな く
離 婚を可能 とす る,1975年家族法 の離婚 事由に関す る規定 が具体化 され る
こととな った とiξえ るのであ る。
注(1)そ の原因 としては,子 の母親の経済的 白立と,未婚のf3親のもとで子が育






一 つ として,婚 姻制度の維持及び保護の必要性について定めた も の で あ る
が,そ の前提 として婚姻の定義 を も述べてい る。43条a号は次の ように規定
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さ れ て い る 。theneedtopreserveandprotecttheinstitutionofmarriage
astheunionofamanandawomantotheexclusiveofallothers
voluntarilyenteredintoforlife;
(3)オ ー ス ト ラ リ ア の 弁 護 士 で あ り,モ ナ シ ュ 大 学(MonashUniversity)法






(8)オ ー ス ト ラ リ ア 調 停 仲 裁 委 員 会 と は,連 邦 法 で あ る 調 停 仲 裁 法 に 基 づ い て
設 置 さ れ た 機 関 で あ る 。 大 部 分 の 労 働 条 件 を,裁 定 ・命 令 す る 権 限 を 有 す
る 。 な お,裁 定 は,我 が 国 の 団 体 協 約 の 役 割 を 果 た す 。
(g)Ibid.,pp.128-135.
2.1975年家族法の制定経 過
1法 案提 出 に 至 る まで の経 緯
(i)委員会 へ の審 議 付 託
1975年家 族 法 制 定 に至 る,国 会 内 で の 具 体 的 立 法 活 動 は,当 時 まだ 野 党
で あ っ た オ ー ス トラ リア労 働 党(AustralianLaborParty)のLionel.K,
(1)
Murphy上院議 員(Senator)の活 動 に 始 ま る。 彼 は,1971年12月7日に,
離 婚,子 の監 護,及 び そ の 他 の家 族 問 題 の改 革 の た め の 立法 を な す こ とを
目的 と して,上 院 の 常 任 委 員会 で あ る 憲 法 及 び 法 律事 項 に 関す る 委 員会
(CommitteeonConstitutionalandLegalAffairs)Uこ,審議 を 付 託す る
(2)
提案をな したのであ る。
Murphy議員が,こ の提案 をな した主た る理 由は,1959年婚姻事件法 に
対 して,そ の制定 後数年を経ず して出 され るに至 った批 判が,現 在一般 の
広範な支持を受け るところに まで高 まってい る。 それゆえ,政 府は,も は
やその批判に応えな くては な らな い義務 を有す るに至 った とい うものであ
った。彼は,そ の よ うな批 判の最大 の もの として,現 在 の離 婚事 由につ い
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ての不合理性 を あげてい る。す なわち,離 婚事由 とは,本 来不幸 な婚姻 か
らの救済を得 るための単な る手段 であ るべ きは ず の も の であ る。 しか る
に,現 在の離 婚 事由は,少 な くとも5年 以上 待つ場 合を除 いて,婚 姻解 消
を求め る者に,そ の婚姻解 消を正当化す るために,自 己 もし くは 白己の配
偶 者の非行を証 明 しな くては な らない とい う屈辱 を強 い ることとな ってい
る。 この ようなこ とが離婚時 において とい えども何 故許 され るの であ ろ う
か とい う指摘 であ る。 また,彼 は,実 際 ヒの批判 と して,1959年婚姻 事件
法 の下 での訴訟 手続 の複雑性,遅 延の誘発,そ の結果 としての当事者の費
(3)
用 負担 の増大等 もあげ ている。
さらに,こ の提 案の中で注 目すべ きことは,彼 が,新 し く制定 され る法
の基本方針 として,離 婚 に際 して,婚 姻 当事者 の一方 もし くは他方 が非行
を な した とい うことを証 明す る必 要をな くす ために,離 婚 事由 と しては,
婚姻 がitil復し難 い(irretrievable),あるいは取 り返 し が つ か ない(irre・
parable)ほどに破綻 してい るとい う'}1由1つの み を規定 す る,ま たは既
存の離婚 嘱山に この 宴由を加 え るべ きであ ると主張 していた ことであ る。
彼は,当 時,学 者 ・実 務家,そ の他の研究者 の間 で一致 して提 唱 されてい
(4)
た意見 を積極的 に取 り入れ,こ の よ うな主張をな したのであ る。
委 員会は,こ のマ フ ィ議 員の提 案を受 けて,数 回にわた り,公 式 ・非 公
式の審議会を開 き,関 係 諸機関 ・諸団体 等各 方面か ら意見 を求め,翌1972
くの
年10月31日に中間 報告を提 出 してい る。 そ の中間 報告は,マ フ ィ議 員の精
力的 な活動に もかかわ らず,離 婚 事由の改正を骨子 とす る新 しい立法は,
未 だ時期 尚早 とい う も の であ った。 しか し,そ の一方 で,中 間報 告は,
1959年婚姻事件 法の下で,規 則の改正の 方法に よ り,マ フ ィ議 員の主張す
る改革 を,で きる限 り実 施す るべ きであ るとも勧告 してい た。
(ii)労働党政権の出現
この ような中間報告が 出 され た直後に,オ ース トラ リア連 邦議会にお い
て,連 邦議会始 まって以来初めての政 権党 の交代が生 じた。それ までの 自
由党か らEdwardWhitlam党首の率い る労働党(AustralianLaborParty)
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が,1972年12月か ら政権を執 ることとな ったの であ る。 オ ース トラリア労
働党 は ヨー ロヅパ諸国の社 会民主党 とよ く似た路線 をた どって発展 して き
た り労 働 組 合をその強力な支持 基盤 とす る政 党 であ る。そ の中心 とな る
政 治 日標 は,す べての オース トラリア人に,政 治,経 済,文 化 の あ ら ゆ
(6)
る面で均 等な機会 を提 供す ることであ る。労働 党は,そ のため,当 時,次
(7)
々と急進 的過 ぎると言 え る程の社会改 革のための施策 を打 ち出 していた。
選挙公約 で も,男 女の平 等,特 に婦人の地位 の向 ヒのため の具体 的施策 を
(8)
積極的に講 じることを約束 していた。 その結果,労 働党政府 に とって,婚
姻 が破綻 していながら,1959年婚 姻 軒 ～1・法の下では,離 婚 をす ることが全
く不可能 とは 言えない まで も,離 婚後の 自らの及 び子の生活不安,あ るい
は離婚手続 自体 の複雑 ・長期化,ま た費用の高額 化等のため に,離 婚 をた
め らわず には いられ ない多 くの 女性 を救 うことが急務 とされ ていた。それ
ゆ え,政 府部 内で離婚法 の改革 が,そ の社会改革 の一環 として真剣に論ぜ
られ るよ うに な った のであ る。
㈹ 規則(MatrimonialCausesRules.)による改 正の失 敗
政府は,最 初,先 に出 された委 員会 の中間 報告 を受 けて,婚 姻 事件法規
則の修正の方法に よ り離婚法の改革に取 り組む こととした。労働党が政権
を執 ったため に,今 度は,法 務 長官(Attorney-General)に任命 さ れ た
Murphyが,1959年婚姻事件法の 下 での 規 則の 具体的 修正作業を指示す
(9)
る こ と とな った 。
先 ず,離 婚 手続 を 簡 潔 な もの とす る ため の修 正 案 の 巾心 に 据 え られ た の
は,残 景 陳 述 書(discretionstatements)の廃{ヒで あ った 。 先 に 述 べ た よ
うに,1959年婚 姻 事 件 法 の ドでは,そ の37条で,詳 細 な 裁 量 的 阻 却 事 由
(discretionarybar)が規 定 され て い た 。そ して,こ の 裁 量 的 阻 却 事 由 を 被
告 が 主 張 し て きた と きは,原 告 は これ に 対 して,栽 量 陳 述 書 を 提 出 しな い
(10)
限 り,.不利に扱われ るこ ととな ってい た。 ところが,当 時 のナ ース トラ リ
アは,特 に1970年以降,規 則に従 って原告が 自己 に不利 な点について,詳
細な記載をな した栽 量陳述書を提 出した場合には,そ の裁景陳述書の記 載
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に よって,その者 の有 責性 は払拭 された とみ な され るとして,離婚を原告に
(11)
許す ことが通 例 とな って きてい る状況にあ った。Murphyの指示に よって
{'1城され た規則の修 正案は,こ の状 況を受け たものであ った。すなわ ら,
裁 量陳 述書に関す る規則 を廃止 して,原 告が 裁量陳述 書の提 出のために 白
ら有責事情 を述べ る必要 をな くし,ま た 被告 も原告の有責事情 を述べて裁
量的阻却 宴由の主張 をな さな くて も,審 理 の過程 を通 じてそ の存在が認定
(12)
され る場 合には,裁 量的阻 却事由が適用 され る と い うものであ った。結
局,こ の規 則の改正 の方法 に よる離 婚法 の改革は,有 責事情につ いての判
断を 裁判所 に全 面的 に引 き受け させ ることに よって,Murphyが先に委 員
会への付託 を提案 した ときに述 べた,1959年婚姻 事件法 に対す る最大批判
に応 え ようとす るものであ った。
しか し,Murphyの指示に よ って,急遽1乍成 され たこの規則の修正案は,
上院 の賛成 を得 ることはで きなか った。上院は,1973年3月29口に,政 府
の規則修正案 に反対す る決議をな し,こ の修正 案を廃案 として しまったの
であ る。
その理 由は2つ あ った。1つ は裁判所側の立場 にた っての反 対であ る。
それ は,審 議会で引用 されて述べ られた,サ ウスオース トラリア州の主席
波判官(ChiefJuStice)Dr・Brayの意 見に代表 され る。 その意 見は・1959
fド婚姻 事件法は,そ の41条で明 文でもって,底 判所が裁 量に よ り判決 を拒
否す ることがで き る こ と を定 め てい る。 しか し,裁 量陳述書 を廃止す る
と,栽 判所は 裁量の基礎 とな る'il:項を完全に覚知す ることが著 し く困難 と
な り,そ の結 果,事 実 上その裁量権限 を奪われ るに等 しい ことにな って し
くじり
まうとい うことであ ・・た。 も う1っ は,離 婚 法の改革を規則の修正 とい う
方法に よってなす こ と自体に対す る反 対であ った。すなわち,規 則の修正
に よ.,て,この よ うな離婚法の本質にかかわ る取要 な変更を もた らす改革
をなす ことは,離 婚法 のあ り方 につ いての確か な議論をなす 機会を・社会
(14)
か ら奪 うことにな って しま うとい うことであ った。
こ うして,離 婚法 の改 革を規 則の修 正の 方法に よ って達成 しようとした
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政府 の企ては,結 果 と しては,失 敗に終わ った。 しか しなが ら,特 に議会
の反 対決議の第2の 埋 由にみ られ るよ うに,こ の政府 の 企ては,政 府 が,
広 く国民の意見を聞 いて,離 婚法の本格的 な全 面改 正に取 り組む こ ととな
る最初 の契機を,実 質的に提供す ることとな ったもの と して,非 常 に意義
深い もの とな った。
㈹ 議会へ の法案提 出
法務 長官Murphyは,規 則に よる修正に対 して,上院 での反対決議の可
決 が確実 とな ることを知 ると,そ の決 議がな され る1ケ 月程 前か ら,逸 早
く,離 婚法の全面改 正,全 く新 しい離婚 法の制定に向か って本格的 に乗 り
出 していた。
彼は,今 度は 手続 に慎重 を期 し,1959年婚姻 事件法 の改正 につ いて,先
ず政府 の諮問機関 であ るオー ス トラ リア法 律審 議会 に諮問 し,意 見及 び試
案 を求め た。審議会は,こ の政府 の諮問 に応 えて特別部会を設置 して論議
を尽 くし,新 た な離婚法につ いての試案を政府 に提 出 した。 この試案は,
先に述べ た1959年婚姻 憤件法に対す る批 判を真正面か ら受け止 め,そ の批
判 に全面的 に応 えた ものであ った。す なわ ち,試 案 の骨子は,Murphyが,
最 初に委 員会 に改 革のための提 案をな した ときに主 張 した基本 方 針 と 同
様,既 存の離婚 事由を全廃 して,有 責性の存否 を全 く問 うことな く,離 婚
事由 としては,婚 姻が 回復 し難い程に破綻 してい ることとい う事由1つ の
みを採 用す るとい うもの であ った。1975年家 族法は,こ の ときに出 された
試案に基づ いて 成立 され たものである。Murphyは,この試案 を受け て,
新家 族法の制定に際 して,政 府案に試 案の基 本姿勢 を採用 す るために 内閣
の 合意を求め,1973年4月1日にそ の合意 を取 りつけ ることに成功 した。
その 後,彼 は,そ の 年の12月まで新法の法案 の細 目の整 備に 取 り組 み,
1973年12月13日に法案を ヒ院 に提出す るこ ととな った。
法務長官Murphyは,上 院第2読 会(SecondReading)での法案提出
演説にお いて,伝 統的 な有責主義の概念 を完全 に払拭 した,全 く新 しい離
(15)
婚法を制定す るべ き状況にあ ることを次の3つ の曲か ら説 明 してい る。
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① オー ス トラ リア国民の要 望 現 在,大 多数のナース トラ リア国民
は,離婚法を伝統 的 な有責主義の概念か ら解放 し,より簡易 な離婚 を望む よ
うに な ってい るとい うことの指 摘であ る。これにつ いて彼は,「1959年婚姻
事件法が成 立 してか ら比 較的短 期間の間 に,国 民の離婚に対す る態度が大
き く変わ った とい うことは,もはや明 白な事実 とな ってい る。保守的 とされ
てい る者た ちの間に おいて さえ,従 来の離婚 事由をその まま維 持 しよ うと
す る声は聞かれ な くな って きてい る。いわゆ る伝統主義者(traditionaSists)
と言われ るほん のわずか の者た ちだけが,姦 通 ・虐待 ・遺 棄 等の従 来の離
婚 三拝由を維持 し,別 居事 由の期間のみを2年 ない し3年 に短縮す るべ きで
あ るとい う見解 を表 してい るにす ぎない。 法律を専門に扱 う者 だ け で な
く,国民 の大多数 が,何らため ら うこ とな く離婚法を有責概念(theconcept
ofmatrimonialfault)あるいは帰 責・柱由(matrimonialoffence)から,
(16)
完全 に解放す る見解 を今や 有 してい るのであ る。」と述べてい る。
② 諸外国 の離婚法 の趨勢 特に,ア メ リカの カ リフ ォル ニア州 とイ
ギ リスの離婚法 の改 革状況 につ いての指摘 であ る。 これに つ い て 彼は,
「1969年に,カ リフ ォルニア州は離婚法を改正 して,離 婚事由を次 の2つ の
惇由 のみに限 った。和解不可能 な不和に よ り婚姻が回復 し難 い程度 に破綻
してい るとい うことと,不 治の精神病 であ る。 そ して,そ の場 合の破綻期
間については何 らの定め も設け られ ては いない。 申 し立ての後6ケ 月 以内
であ って も最 終判決を下す ことが 可能 とな ってい る。この よ うな規定 は,明
らか に魅 力あ る(attractive)先例 とな るものである。1969年改正 イギ リス
離婚法は,離 婚 事由 として1つ の 」油 のみ を規定 してい る。 婚姻 が回復 し
難 い程度に破綻 してい る(themarriagehasbrokendownirretrievably)
とい う拍hで あ る。 しか し,そ の破綻 の認定については,明 文 で もって規
定 された5つ の 宥実 の うち,少 な くとも1つ が証明 され な くては な らない
こととな ってい る。 これ らの5つ の事実の うち3つ は有責主義に基づ くも
の であ り,姦 通,合 理的理 由に基づか ない非行,及 び遺棄 であ る。残 りの
2つ の事実 が別居 とい う破綻 主義 に基づ くものであ り,5年 以上 の別居 と
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他方配偶者 との合意 のも とでの2年 以上 の別居であ る。 離婚事由を この よ
うに定めた ことに対 しては,現 在,離 婚 裁判か ら有責性 の要 素を除 去す る
とい う,本 来の改正n的 を 大幅に 後退 させ ることにな ったとして,大 いに
(17)
批 判 されてい るところで ある。」 と述べてい る。
③ 女性の社会的 自立 の促進 オー ス トラ リアは,現 在,離 婚 後の妻
子の生活のための扶 養につ いて,き め細 やか な規定 を整 備す るな らば,離
婚を緩やか に認め るとす ることの方が,か え って女性 の社会 的 自立を積極
的 に促す こととな るとい うことの指摘 であ る。 そのため,扶 養に関す る規
定 の整備の必 要性 につい て,彼 は,「扶 養に関 しては,婚 姻に よ り 生 まれ
た子がい る場 合,特 にその子が非常 に幼 い場合 には,離 婚 したあ るいは夫
と別居中の婦人が,一 定 の金銭上 の援助を必要 とす ることは全 く疑いない
ことであ る。 これに反 して,子 が既 に大 き くな ってい る場合,'あるいは子
がいな くて 妻が比較的に若い場合には,経 済的 に 白らの働 きに よって自 ら
を養 うことが必ず や彼女 自身のために な る。 とは 言え,そ の よ うな場 合で
あ って も,彼 女に職業訓練のため の期間,あ るいは就職 す るまでの期間の
生活を保証す るために,一 定 の金銭上の援助が必要 とな ることは確か にあ
る。そ の ような場 合に,裁 判官 たちは,こ れ らの妻や 前妻たちに対 して,
与 え られ るべ き扶養額 において も,ま た扶養 され るべき期間 において も,
大 体において寛大にな り過 ぎてい ると世間一般 に思 われ るよ うにな ってい
る。 大多数の裁判 官は,今 やほ とん どの女性 が,同 一労働 に対 しては,男
性 と同一 賃金を受 け取れ るよ うに な ってい るとい う事実 を,考 慮 の中に入
れ ていない よ うに 見受 け られ る。 それゆ え,栽 判所 が扶養 の申 し立てを処
理す るときの 毛助け とな る,よ り良 い指針 を示 す 立法をなす ことが必要 と
(18)
され るのであ る。」と述べ てい る。
なお,彼 は,こ の上院第2読 会 での法案提 出演 説を終 え るにあた って,
政府提出 の離婚法案に対す る自信 のほ ど,及 びそ の成立にか け る意気込み
(19)
が如何に真剣 なものであ るかにつ いて,次 の ように述べ てい る。
「私 は,イ ギ リス法律委 員会が 採 用 した,良 き 離婚法であ るための2つ
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の 条件に 賛成す るものであ る。1つ は,そ の離婚法に よって婚姻の安定性
が損 なわれ るような ことが あ っては ならな く,む しろその安定性が強化 さ
れ な くては な らない とい うことであ る。 も う1つ は,婚 姻が回復 し燥い程
度 に破綻 してい るときには,最 大の公正 さと最低の苦痛 ・後悔 ・屈辱の う
ちに,単 な る法律Lの 空虚 な形骸 を壊す ことをii∫能 とす るものでな くては
な らない とい うことであ る。本提 案は これ らの条件を充分に満た してい る
ものであ る。 ……現在規定 され てい る有責性 に基礎を置 く事 由が,如 何な
る宴由に よって取 り替え られ るべ きで あ る か の考慮に際 しては,私 は,
裁判 官 ・弁護 士,そ の他 この分野 で のさまざまな専門家,ま た社会福祉委
員会 な どの機 関か らも意 見を聞いた。私の提 案が,離 婚事 由と しては,婚
姻 の破綻1つ のみ に限 られ るべ きで あるとい うことにな った の もその結果
である。
本提 案は,討 論を促進 して採 決に持 ってゆ く限 りにお いてのみ,政 府 提
出法案 と しての意味を有す る もの である。 しか し,政 府は,現 代社会の基
準及 び社会学 の 見地か ら,特 に,増 大す る訴訟費用,訴 訟遅延,訴 訟にお
け る当 嘱者の屈辱,そ の他の不公 正のために,離 婚 ・子の監護 ・その他の
家族問題に関す る法,及 びその法の運用方法を改革す ることを 支持す る。
そ して,オ ー ス トラリア労働党 は,こ の法案に対 して何 らこだわ ることな
く賛 成票を投 じるものであ る。 私は,与 党のみ な らずその他の政党 も同一
方針 を とることを望む。 私は,法 案はた とえ休憩時間中であ っても,す べ
ての上院 及び ド院 議 員に よって慎 重に論議 され ることと信ず る。 そ して,
法案の建設的 修正 案が出 され るな らば,そ れを歓迎す る。修正案は,す べ
ての者に よって慎`f110c考慮 され ると確fliする,,
確かに,本 提 案は,私 が なされ るべ きであ ると{、1するすべての改 革を表
した ものではない。 しか し,現 段階において,議 会が承認す ることができ
るであろ う解決策 と しては,充 分前進的 なもの と して評価で きるものであ
る。 私は,人 道一L,現代社会の きわ めて緊急を要す る人間的 な問題のい く




法案 が第11111めにh院 に提 出 され たのは,先 に述 べた よ うに,1973年12
月13日であ った。 しか し,法 務長官Murphyが苦 心 の 末 提 出 した この法
案は,議 会 が翌年の2月14日に会 期終 了 とな り閉 会 とな ったため,惜 し く
も廃案 とな って しまった。
法案 が第2回 めに上院 に提 出 され たのは,1974年4月3日であ った。 こ
の第二回め の法案提 出 も,同 じ く法務 長官Murphyの 手に よってな され
た もの であ った。 しか し,こ の第2回 め に提 出 された法 案 も,上 院 の常任
委 員会 であ る憲法 及び法 律 事項に関す る委 員会にお いて,各 条項が審議 さ
れ ることとな った ものの,同 年5月 に行なわれた連邦総選 挙に先立つ上 ・
下 両院 の解散 のために,実 質審議に至 ることな く廃案 とな って しまった。
法案 が第3回 めに上院 に提 出 され たのは,1974年7月17日であ った。 現
行1975年家 族法は,こ の第3回 めに提 出 された法案の成立に よって,よ う
や く制定 に至 った ものであ る。 この第3回 めに提 出 された法案は,当 時 上
院議 員であ り法務長官 であ ったKep.Enderbyによってな された ものであ
った。 しか し,法 案の立法趣 旨及 び法案 を貫 く基本 原則は,先 の法務長官
Murphyが提案 した法 案 と全 く同 じであ った。
この法案は,上 院 で家庭 栽判所 の設置に関す る規定 を盛 り込 む とい う修
正を受 けた後,同 年11月27日に上院を通過 し,翌 日下院に送 られた。法案
が この よ うな修 正を受け たのは,上 院の憲法及び法律ti}:項に関す る委 員会
(CommitteeonConstitutionalandLegalAffairs)が,10月15[:1に,法
案 を支配す る主た る原則 については賛成の意を表 すが,家 庭 裁判所 の設置
に関す る規定を置 くべ きであ るとい う決議 をな していた こ と を 受 け た も
(20)
の であ る。 この法案は,ド 院 で,各 条項 ごとに綿 密かつ慎重 な論議が尽 く
され,約 半年 に及ぶ長 い審議 の末,翌1975年5月21日に,よ うや く法案 の
(21>
全条項 が議会 を通過す るこ ととな った。 ド院 での採決 の結果は,賛 成66,
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(2z)
反対52,その差14であ った。 しか し,い くつか の技 術的 修正が下院 で施 さ
れたために,法 案は再び上院に戻 され ることとな った。 上院 は,こ の下院
の修正に対 しては直 ちに同意 を表明 し,5月29日に再議 決を行い,議 会 を
通過 させ た。 この よ うな経過 の もとに法案は,1975年6月12日に女 一£の批
(L3)
准(RoyalAssent)を受 け,1975年家 族 法 と して 正式 に 成 立 した の で あ る。
注(1)現 在 は,オ ー ス ト ラ リ ア 連 邦 の 最 高 裁 判 所(TheHighCourtofAustralia)
の 裁 判 官 で あ る 。
(2)Par1.ofCthofAustralia.1974,-ParLPaper,No.134.な お,審 議 の
具 体 的 内 容 に つ い て は,1974年9月 に 出 さ れ た 委 員 会 の 中 間 報 告 に 詳 し い 。
(3)TheAustralianLawJournal,1975,VoL49,p.477.
(4)例 え ば,SydneyUniversityLawGraduatesAssociation.など に よ っ て
提 唱 さ れ て い た 。
(5)Parl.ofCthofAustralia,1972.-ParLPaper,No.255.
(6)Austra}iaHandbook,1978,0P.cit.、PP,27-30.
(7)オ ー ス ト ラ リ ア 労 働 党 は,そ の 政 治 目 標 を,完 全 雇 用 と 経 済 の 長 期 計 画,
及 び オ ー ス ト ラ リ ア と そ の 資 源 の 均 衡 あ る 開 発 を 確 実 に す る こ と に よ っ て 、
達 成 し よ う と し て い る た め,政 権 党 と な っ た 当 時 の 社 会 改 革 に か け る 意 気 込




(11)オ ー ス ト ラ リ ア の 裁 量 陳 述 書 の 規 定 は,そ の 基 本 的 な 考 え 方,規 定 の 仕 方
等 に つ い て,イ ギ リ ス の も の を そ の ま ま 受 け 継 い だ も の で あ っ た 。 そ の た
め,イ ギ リ ス で の 裁 量 陳 述 書 の 適 用 状 況 の 影 響 を 受 け 易 い 状 況 に あ っ た 。
H.A.Fin{ay,op.cit.,p.17.
な お,イ ギ リ ス の 裁 量 陳 述 書 に つ い て は,田 中 和 夫 「イ ギ リス 離 婚 法 の 沿











(21)ヒ 院 ・下 院 で の 実 質 的 審 議 が ど の よ う な 経 過 の も と に な さ れ た か,ま た 延
べ 何 時 間 ぐ ら い な さ れ た か に つ い て は,Debates、H.ofR.、on15May
1975,p.2342.に詳 し い 。
(22)Debates,H・ofR・,on19May1975,PP・2441-2445・
(23)TheAustralianLawJolrnal,VoL49,P.477.
3.1975年家族法 に おけ る離婚事 由に関す る規定
1離 婚事由に関す る規定




第1項 婚姻 当'1{者の一一方か らの婚姻 解消判決を求め る本法に基づ く
申 し立ては,婚 姻 が回復 し難い程 度に破綻 してい るとい う事 由に基 づか
れ ていなけ れば な らない。
第2項 第3項 に従 うことを条件 と して,前 項 の申 し立てに よ り提 起
され る訴訟手続 においては,両 当 事老が別居 しかつ その後婚姻解消を求
め る申 し立てを提 出 した 日の前 日までに,継 続 してi2ケ月以Eの 期間 分
かれ て別 々に 生活 していた とい うことを裁判所が認定 し,か つその場合
にのみ,そ の離 婚事 由が確定 された とい う判断が下 され,婚 姻解消 の判
決がな され なけれ ばな らない。
第3項 婚 姻解 消判決は,凡 判所 が同居が再開 され る合理的 可能性 が
あ ると認定す る場 合においては な してはな らない。
第49条
第1項 同居が 当事 者の一方 のみ の行 為 もしくは行状 に よって終 了す
るに至 った場 合 であ って も,婚 姻 の両当事 者は別居 しているもの と判 断
され る。
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第2項 婚姻 両 当'}緒が同一の 住居に継続 して居 住 し,あ るいは どち
らか一方の当事者 が他方 当事者へ の一定 の婚姻 生活上 の義務を尽 くして
い る場 合 であ って も,婚 姻両 当事者は別居 し,か つ分 かれ て別 々に生活
してい る もの と判断す ることがで きる。
第50条
第1項 婚 姻解消の判決を求め る訴訟手続 のためには,婚 姻の両 当事
者が別 居 した後,3ケ 月の期間 内で一時期 同居を再開 し,同 居再開後再
び別居 し,そ の後 申 し立てを提 出 した 日に至 るまで,分 かれ て別 々に生
活 していた場 合においては,そ の同居期間 の前後の分かれ て別 々に生活
していた期間が 合わ され て一 つの継続 していた期間 とす るこ と が で き
る。但 し,そ の同居期間 を分かれ て別 々に牛活 していた期間 の一 部 とみ
なしては な らない。
第2項 前項 の適用において,同 居の中断が い か な るものであ って
も,裁 判所 が重要 なものでない との 見解を有す るときは,同 居期間が中
断期間中 も継続 していた もの とみ な され る。
それでは,こ れ らの離婚 事由に関す る規定は,何 故 このよ うに規定 され
ることとな った のであろ うか。以下 では,こ の ことを,主 に議会 での審議
にお いてな され た議論か ら明 らか にす ることとす る。
2第48条
1975年家 族法の離婚市由に関す る規定 の中心 をなす,こ の第48条の規定
の成立に際 して}よ,その審議過程に おいて幾 多の方 面か ら殊更に激 しい議
論 が展開 され た。 しか し,そ の核心 をなす ところの議論は,大 き く分け る
と次の2つ に分け ることがで ぎる。iつ は,離 婚事由か ら有責主義 の理念
を完全に排斥 して,離 婚 事由を破綻 主義の理念を端的に表明 した もの1つ
に限 るとい うことについ ての第1項 に関す る議論 である。 も う1つ は,そ
の議論を前提 として,そ れ な らば,破 綻 は どの ような場合に認定 され るべ
きであ るか とい う,破 綻 の具体的認定 方法についての第2項 及び第3項 に
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関す る議論 であ る。
(i)第1項
離i婚事 由に1959年婚姻事 件法におけ る以上に破綻 主義 の理念を導入す る
こ とに対 しては,格 別の反対意 見はみ られなか った。 このことは,先 に述
べた よ うに,1959年婚姻 事件法が成立す る過程において論 じられた こ と,
及びその後の判例 の動 向か ら,あ る程 度決着がついて しま っていた問題 で
あ り,議 員全 員が この程度 の改 革をなす ことは当然の こととみな していた
か らであ る と考 え られ る。 しか し,離 婚事由か ら有 責主義の理念に基づ く
事 由を完全に排斥 して,破 綻主義 に基づ く事 由一 つのみ を置 き,離 婚事 由
の規定 を破綻 主義 の理念 でも って徹 底す るとい う基本方針に対 しては,各
方面か ら激 しい反対が寄せ られ た。
ところで,こ の基木方針 の導 入に対 しては,か つて,1959年婿姻 事件法
の制定 の ときに 見 られた ような,伝 統的 なキ リス ト教 義に基づ く婚 姻観を
堅持す るために,キ リス ト教関係 の宗教 団体 が各派一 斉に反対運 動に立ち
(2)
あが るとい う`封態はみ られ なか った。1959年婚姻 事件法以 上に,遙 に破綻
主義 の理念 を徹底 させ ることに なるに もかかわ らず であ る。 この主 た る理
由は,以 前の 本国 で あ った イ ギ リ ス が,1969年に離 婚改正法(Divorce
(3)
ReformAct1969)を成 立 させ て い た こ とに よる と考 え られ る。 イ ギ リス
では,こ の離 婚 法 の 改 正 に 先だ って,カ ン タベ リー 大司教 が 任 命 した 離
婚 法 に つ い て の 調 査 グル ー プに よ って,離 婚 法改 正 に 関 す る 調 査 報 告害
(PuttingAsunder:ADivorceLawforContemporarySociety)が,
1966年7月に発 表 され て い た 。 そ の中 で,「す べ て の 離 婚 の 基 本 原 理 と し
て,破 綻 主 義 を も って 有 責 主 義 に 代 わ るも の とす るべ し。」 とい う画 期 的
な勧 告 が な され て い た の で あ る。 そ して,イ ギ リ ス教 会 の総 会(Church
Assembly)も翌 年2月 に この勧 告 に 非 常 な 多 数 を も っ て賛意 を表 す るに 至
(4)
っていた。 さらに,大 司教 自身 も,1966年11月に上院 で,先 に調査 グルー
プが作成 した報告 書 と大法官か ら提 出 され た法律委 員会の報告 書について
討論 が な された際に,次 の よ うな注 目すべ き発言 を行な っていた。 大 司教
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は,「婚姻義 務違 反に関 して いえば,離 婚法の 基礎 としての 有責主義につ
いて神聖不可侵 の根拠(sacrosanct)は全 く存 しな いと 私は 信ず る もので
あ ります。有 責主義 が教 会法的起源を有 す るとい うのは,き わめて不正確
な ことなのであ ります。 ヨー ロッパの教 会法においては婚姻義 務違 反は離
婚原因 ではな く別 居原因であ り,こ の よ うに婚姻義務違反の教会法 と婚姻
義務違反 に基づ く近 代国家法 の基礎 との関係は直接的 な ものではないので
(5)
あ ります。」 と述べ て,も は や,近 代国家法 としての 離婚法が,有 責主義
に基づ くものでない と して も,教 会法 と何 ら抵触す る ものではない とい う
ことを表 明 して いたの であ る。す なわ ち,イ ギ リスでは,イ ギ リス教会及
びその頂点に 立つ 大 司教に よって,離 婚は有責主義の観点か らのみ認め ら
れ るべ きとす る従来 の観念 を明白に否定す る,180度の方 向転換をなす見
解が表明 されて いた のであ る。 この よ うな見解が,オ ース トラ リアの キ リ
ス ト教関係の宗教団体に大変 な影響 を与 えるに至 った ことは,容 易に想像
され るところであ る。 以前 の ような激 しい反対運動が引 き起 こされ ること
(6)
がなか った のは,こ の よ うな理由に よるもの と考 えられ る。
さて,まず,離婚事 由の規定 を破綻主義 の理念 で もって徹底す るとい う,
法案の基本 方針 に対 して寄せ られ た反対意見 につ いてであ るが,そ の内容
は多岐にわ た ってはい るものの,集 約整理す ると次 の3つ に分類す ること
(7)
が できる。
① この よ うな改 革は,社 会の要請,あ るいは要 求を遙 に超越 した もの
であ り,社 会 に急進的過 ぎる大 きな変革 を迫 ることとなる。
② この よ うな改革は,た とえ,離 婚訴訟をめ ぐる,い わゆ る夫婦間 の
醜 い争いに終 止符を打つための ものであ るとして も,と うてい認め られ る
ものでは ない。離 婚の結果は,当 事者のみな らず婚姻 に よ り生 まれ た子 を
含めて,種 々の面 で重大な影響を もた らす ものであ る。 その ことを鑑み る
な らば,離 婚訴訟にお いては,当 事者 の全生活関係が審 理対象 とされ るべ
きなのであ る。む しろ,そ うす る ことの方が 真に当`拝者の利 益に合致す る
ので ある。訴訟 の遅延,そ れ に伴 う訴訟費用 の増大 等の問題は,離 婚事由
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その ものを改正す ることに よってではな く,離 婚訴訟 手続の改 正,及 びそ
の能率的 運営 に よって解決 され るべ きなのであ る。
③ この よ うな改 革は,国 民を安 易な離婚に押 し流す こととな る。 そ し
て,夫 婦 としての,あ るいは 子の親 としての種 々の義 務及 び責 任を,誠 実
に尽 くす べ きことを奨 励す ることに もな らない。む しろ,婚 姻 の安定性 を
低め,子 の親 としての 重大な義務の怠慢 を助 長す ることにな る。 離婚事 由
か ら有責性 の考慮 を完全に取 り去 るこ とは,結 局,社 会の最 少単位 と して
の家族 の結合度合 を著 し く弱 め るこ ととな り,社 会 を不安定 な もの とす る
ことに繋 るものであ る。
法案 に反対す る側 は,こ れ らの反対意見を寄せ たわけ であ る。 これに対
して,賛 成す る側が,破 綻主義 の理念を徹底 させ る とい う法案 の基本方針
を承認 させ ることが できたのは,有 責主義及び現行 の離婚制度 に対す る強
力な批判を展開す る ことに成功 したか らであ った。 展開 された批 判は,次
の6つ に要約す ることが でき る。
① 第1に あげ られ る最大 の批 判は,何 と言 って も現行法に対す る実際
hの観点か らの批 判 である。
現行法の もとでは,訴 訟 の遅延 及び訴訟 費用の増大が招来 されが ちとな
ってお り,当 吾者は しば しば 多大 の 負担 を強い られて い る。そ の原因は,
離 婚訴訟の審理 の基礎が,ど うして も各離 婚事由 ごとの当事老 の有責性の
有無 ・程度の綿密な証明に置かれ ることにな ることにあ る。 この点の改革
こそ 目下の急務 とされ るところであ るとい う指 摘であ る。
く　ハ
これについて,法 務長官Enderbyは次 の よ うに 述べ てい る。 「本法案
の 事実上の 目的 は,離 婚を簡 易にかつ安価 にす るための改 革につ き るもの
であ る。 現在の規定の最大の欠点は,離 婚 を申 し立て る者に,自 己及び相
手方 の行為につ いての詳細 な顯末 を,訴 状 に25頁ない し30頁にわた って述
べ な くてはな らない とい う長大 な作業を要 求す ることにあ る。 その結果,
当事 老は腕の良い弁護士 を高価で雇わ な くては な らな くな ってお り,訴 訟
の遅延は 日常 の こととな ってい る。 また,そ の こ とは当悟者 に精 神的 ・経
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済的 苦痛 とい う二 重の苦 痛を与 え ることとな ってお り,延 ては人間 として
の尊 厳を も著 しく傷 つけ るこ ととな ってい る。 これ らあ げ られ る欠点が,
本法案に よって解決 され るこ ととな るのであ る。 この法 案が成立す るな ら
ば,離 婚 の申 し立 ては,お そ ら く4分 の3頁 を費す のみ となる であ ろ う。」
② 第2に あ げ られ る批 判は,離 婚 事由を有責主義 に基づ く事 由を もっ
て規定 す るこ とは,結 局 の ところ,離 婚 訴訟の過程にお いて当事者 の人間
性,特 に人間 としての品位 ・尊厳 を著 し く損な うこ とに な るとい う指摘 で
あ る。
有責主義 に基づ く離婚事 由は,特 に1つ の離婚 事由で離婚判決を得 られ
る確信 を もてない よ うな場 合に,ま たそ うでな くて もとにか く離婚 を認 め
て もらお うとす るあ ま り,離 婚事 由を複 数主 張 させが ちであ る。例 えば,
(9)
擬 制的遺 棄(constructivedesertion)の事 由に併せ て姦通(adultery)の
事由を主 張 した り,ま た さらに虐待(cruelty)の事由を も加 えた りす る こ
とは良 く見 られ る ところであ る。そ して,こ の よ うな こ とは,離 婚 が認 め
られ るか認 め られな いか の まさに限界線上 にあ る事案にお いて一層助長 さ
れ るところであ る。 しか し,離 婚 事由を複数主張す ることは,そ れぞれ の
主張 した離婚事由 ご とに,そ の主張を裏づけ る事実 につ いての証拠を提 出
しな くてはな らな い ことを も意味す る。 そのため,と にか くどれかの離婚
事 由に よって離婚 を認 めて もらお うとす る者 は,驚 くほ どの膨大 な量 の,
しか も微 に入 り細を穿つ よ うな証拠 の提 出をす ることとなる。 またそれに
比例 して相手方が提出す る反証 も増 え ることとな る。両 者の凄 じい までの
証拠 の提 出合戦が法廷 で繰 り広げ られ るわけ であ る。 いわば,法 廷が,あ
たか も当 宴者 の不 名誉 ・恥辱 の公開場 とおぼ しきものに変質 して しま うこ
ととな るのであ る。その結果,離 婚訴訟 の過程 を通 じて当事者 の人 間 とし
(10ノ
ての品位 ・尊厳 が著 しく損 なわれ ることとなる とい うこ とである。
③ 第3に あげ られ る批 判は,離 婚事 由を有責主義に 基づいて規定す る
ことは,た とえ離婚 判決を得 ることがで きた と して も,き わめ て人間性に
反す る結果 を もた らす ことが 多い とい う指摘 であ る。
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当事者は離婚 に踏み切 ることに よ って,訴 訟 において② に述 べ た よ う
に,人 間 としての品位 ・尊厳を著 しく損 なわれ る審理 を受け ることとな る
わけ であ る。 その結果,当 事者はた とえ首尾 よ く離婚 判決 を得 られた と し
て も,審 理 の過 程を通 じて,以 前 に も増 してその仲を険悪化 させ ることと
な りがちであ る。 その結果,多 くの場 合,当 事 者は互いに憎 しみ深 く傷つ
きあ って敵意 を抱 きなが ら分かれ るとい う,人 間性に反 した惨め な別れ方
を してい るとい うことであ る。 そ して,その よ うな分かれ方は,単に離婚 当
‡渚 間のみな らず,さ らに,その他 の家族に 対 して,特に当事者間 に子が い
る場 合には,そ の子 に対 して,人 間性に反す る重大 な悪影響を与 え ること
に もな ってい る。離婚 後,子 の親 ど うしが,離 婚 の結果 として生ず る種 々
の義務を処理す るための必然的な接触に対 して さえ,互 いに嫌悪 感を抱 く
程 にな つてい ることが,子 の扶 養 ・監護等の話 し合 い,ま たそ の実施面 に
ロリ
おいて悪影響を及 ぼ してい ることは,一般 に認め られてい るところであ る。
④ 第4に あげ られ る批判は,有 責主義 に基づ く離婚事 由は,離 婚を抑
制す るとい う機能 を営 む こ とをも期待 され ていた ものであ るが,も はや そ
の機能 を喪失 して きてい る とい うことの指摘 であ る。
例 えば,離 婚 事由 として最 も多 く主張 されてい るのは遺棄 及び姦通の事
くの
由であ る。 これ らの事 由が他の有責 主義に基づ く事 由を遙に引 き離 して多
く用 い られてい るのは,そ の性質 に よることもさ ることなが ら,離 婚を求
めたいが別居事 由に基づ いて5年 間 も待つ ことが できない者に と って,手
段 として最 も取 り易い離婚 事由であ るか らであ る。つ ま り,こ れ らの事 由
に対 しては,遺 棄あ るいは姦通 を犯す こ とに よって,相 手方に耐 え難 い苦
痛を与 え,逆 に,相 手方 か ら離婚を求め られ るのを待つ ために使われ るよ
うにな ってきてい ることが認め られ るのであ る。 この よ うに,有 責主義 に
基づ く離婚 事由は,そ の本来期待 され ていた離婚 を抑 制す るとい う機 能 と
は逆に,離 婚を したいの であ るな らば,婚 姻 が もっと破綻 させ られ れば良
い とい う,か え って,離 婚 のための手段 を積極 的に提供す るとい う,逆 の
機能 を営 む よ うにな って きて しまってお り,有 責主義の理念を反映 しな く
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く　
なって きてい るとい うことであ る。
⑤ 第5に あげ られ る批 判は,離 婚事由を有責主義 に基づ いて規定 す る
ことは,離 婚訴訟 手続において不正を招来 しがちであ り,離 婚 裁判 の公正
性に対す る社会の信頼を失わせ かねない とい う指摘 であ る。
現在,離 婚訴訟が 中 し立 て られた場合,裁 判所は,そ の申 し立てを基礎
づけ る事実 につ いての証拠が,当 事者 の虚偽あ るいは通 謀に よるものであ
ることが一一見して明白であ る特別 な場合 を除 いて,当 事者間に争いがない
限 り,当 事者が提 出 した証拠 の真偽 を問 うよ うな ことをす ることな く,離
婚判決を下す よ うにな ってい る。 その結果,当 事者 は,最 少 の労力の もと
で短時間 で,か つ できるだけ辱 しめを受け ることな く離婚 判決を得 るがた
めに,離 婚訴訟において様 々な不正を行な うことが 多 くな ってい る。例 え
ば,合 意 のも とで姦通が なされた と主張 した り,ま た ときには実際 に合意
の もとで故意 に姦通を犯 した り,あ るいは擬 制的遺 棄の認定 を受け るため
くユの
に,合 意 の もとで2年 間別居 した りす ることが横行 してい ることは周知 の
悟実であ る。 そ して,こ の よ うな ことは,良 心 のも とに誠実に離婚手続を
遂 行 しよ うとす る者 に対 して,甚 だ しい不公正感 を与 え るに至 ってお り,
結局の ところ,社 会の離婚裁判に対す る信頼 を失わせかねない状態 とな っ
(15)
てい るとい うことであ る。
⑥ 最後に第6に あげ られ る批 判は,離 婚判決 に必然的に伴 う重要 な種
々の決定 ・命令が,円滑に遵守 されな くな って きてい ることの大 きな原因と
して,離婚訴訟の審理が,⑤に述べた よ うな不公正な証拠に基 づいて行 なわ
れ ることが多 くな って きてい るとい うこ とが あげ られ るとい う指摘 であ る。
離婚訴 訟の審理 内容,特 に有責性につ いてあ判断は,離 婚に伴 う財産 分
与,扶養,子の監護 等に関 す る決定 ・命令を なすに際 して,どうして もその内
(16)
容に影響を与 え る,重 要な要素 とな りがちであ るか らとい うことであ る。
(ii)第2項
先ず,2項 の規定が置かれ ることとな った理 由についてであ る。離婚事
由 としては,婚 姻が回復 し難い程度に破綻 してい るとい う事 由1つ のみに
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限定 され るとす る1項 の規定 は,(i)で述 べた批 判が説得力を持ち,離 婚事
由を破綻主義 の理 念で もって徹底 させ るとい う法案 の基本方針 が承認 され
た結果 と して定 め られ ること とな った もの であ る。 しか し,1項 を法案 の
文言 どお りに規定す ることは,新 たな問題を生 じさせ るこ ととな った。そ
れは,そ れでは婚姻生活が どの ような状態にな った ときに,真 実婚姻 が完
全に破綻 してい ると言 うことがで きるのか とい う,婚 姻破綻 の具体的認定
方法につ いての問題 であ った。離婚事 由が破綻主義の理念 で もって徹底 さ
れ たか らと言 って,そ の ことがただ ちに,婚 姻 の一方 当事者 が,婚 姻は破
綻 してい ると主張 しさえす れば,婚 姻生活に対す る何 らの実質的審理 もな
され るこ とな く,即 座に離婚が でき るように な ることまで も意味す ること
セこは な らないか らであ る。破綻主義は,あ くまでも,破 綻 に至 った原因は
ど うあれ,真 実 両当 事者 の婚姻 生活 が回復 し難い程度 に破綻 してい るとい
う,客 観的事実 に離婚 の根拠 を置 くものであ る。'その意味 で,破 綻 主義 を
徹底 させ ることは,い わゆ る単意離婚 を認め ることとは明確に異な るので
あ る。結局,こ のために,婚 姻破綻 を具 休的に認定す るための方法につい
て,2項 で規定す る必要 が生 じたのであ る。
ところで,そ れ では婚姻破綻 の具体的 認定方 法 として,『2項は,何 故12
ケ月の別 居が認定 された場 合に限 るとい う方法を採用 す ること とな った の
であろ うか。 この方法が採 用 され るにあた っては,反 対派 との問 で大 き く
3つに分け られ る議論 が交わ されてい る。最初に交わ された議論は;破 綻
の認定 方法 とtて,別 居事由の他に,従 来の有責主義 に基づ く離婚事 由を
も採用 され るべ きであ るとい う意見に対す る もの であ る。次に交わ された
議論は,破 綻の認定方法 として,他 の如何 な る事由 も採用す ることな く,
別 居 とい う事由 のみに限定 す るとい うことに対 して のも の で あ る。 そ し
て,最 後に交わ され るこ ととな った議論が,別 居の期間 を単純 に12ケ月 と
す るこ とに対 してであ る。
先ず,最 初に な された議論か ら述べ ることとす る。2項 の規定 に対 して





され るべ きであ るとい う妥協案を強 力に主張 していた。 そ の 主 た る根拠
は,そ の よ うに規定 した として も,従 来 の有責主義 に基づ く離婚事 由があ
くまで も破綻の認定 方法 として定め られ るもの であ る限 り,1項 の規定に
よって宣 言されてい る破綻主義 の徹底 とい う法案の基本方針 に反す ること
とはな らない,の みな らず,か え って,複 数の認定事項 が示 され るこ とに
よって,破 綻 の認定 基準 が よ り明確 にせ られ,破 綻 の認定 に一 層の正確性
が期 せ られ ることにな るか らとい うものであ った。 しか し,に もかかわ ら
ず,こ の妥協案 は排斥 され るところ とな った。 それは,こ の妥協案を主張
す る反対派 の真意 が別 の ところにあ ることが看破 され たか らであ る。 すな
わ ち,反対派は,1項 の規定を承認せ ざるを えな くな ったために,今 度は,
その 代わ りに,婚 姻破綻の認 定方法の中に,従 来 の有責主義 に基づ く離婚
惇由を取 り込む ことに よって,離 婚 事由の実際 の解釈 ・適用面 において,
少 しでも完全な破綻 主義 の浸透 を防 こ うとした とい うことであ る。 法案 に
賛成す る側が,こ の よ うな意 図を もった妥 協案を,実 際に排斥す る ことが
く　 ラ
で きたのは,次 の2つ の具体 的理 由が説得力を持 ちえたか らであ る。
① 従来 の有責主義 に基づ く離 婚事 由を,た とえ,例 示 としてで も規定
してお くこ とは,結 果 と して,破 綻主義の理念 を徹底 させ るとい う基本方
針 に反す るこ ととなるとい うことの指摘 であ る。
例 えば,特 に 当事者の行 為が遺棄 も しくは姦通に該当す る行 為であ るか
否かの判断につ いてみれ ば,容 易に想像 できる ことであ るが,実 際上,例
示 事項に当 事者の具体的行為が該当す るか否か とい う事実判断 をす るに際
しては,当 喉者の 有責性 についての 考慮を避け ることは できない とい うこ
とであ る。 言 うなれ ば,全 く客 観的 に外 部のみに表れ た行為か ら,有 責性
の考慮な くして,例 示事項 を判断す るとい うことは不 可能 とい うことであ
る。 この ことは,必 然的に,例 示事項 の存在 を認定 しても ら うた めに,当
'1渚に有 責性 を基礎 づけ るための証拠 を積極的 に提 出 させ ることとな る
。
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その結果,本 来婚姻破綻の認定 につ いての審理 であ るべ き ものが,その実,
有責性 につ いての審理 をなす ことと同 じことに変 えられ て しま うことにな
るの であ る。そ して,こ の ことは,さ らに,審 理 が この よ うにな ることを
で き るだけ避け たい とす る当 事者の心理 と重な り合 って,離 婚に対す る当
事者 の態度 を も規制 して しま うこととな る。す なわち,当事者 に,実質的に
は婚 姻が完全に破綻 してい ると言 え る場 合であ って も,そ の破綻を確実に
認定 して もら うためには,例示 事項 に該 当す る結果 が,外部に客観的現象面
として表 れ ることが不可欠であ る とい う恐 れを抱かせ ることとな るため,
当 慣者は,従 来の 有責主義に基づ く離婚 事由に該 当す る極 限的 とも言え る
破綻を生 じさせ てか ら,離婚を申 し立て るよ うにな ると言 え るか らであ る。
この よ うに,た とえ婚姻破綻 の認定 のための例示 事項 と し て で あ って
も,従 来の有 責主義 に基づ く離 婚 事由を規定 してお くことは,離 婚訴訟の
審理 の面において も,ま た離婚訴訟に 対す る 当`拝者 の 態度 の 面にお いて
も,離 婚事由を有責主義に基づい て規定 して い る場合 と,実 質的に何 ら変
わ りない ことに な って しま うのであ る。その結果,離 婚事 由を有責主義 に
基づい て規定す る ことに対 して寄せ られ るすべ ての批判 があては まること
とな り,結 局,破 綻主義 の理念 の徹底 とい う基 本方針 とは,ほ ど遠い こと
に な って しま うとい うことであ る。
② 婚姻 が破綻 してい るとい う‡渓 に対 しては,そ の状 態の性質上,従
来の有 責主義 に基 づ く離婚 事由を掲げてお くことは,た とえ例示事項 とし
てであ っても,何 らの積極的意義を 有 しない とい うこ との指摘 であ る。
おお よそ,例 示 事項 が例示 としての意味 を持つ場 合 とは,例 示 に よって
示 され る他の 」瀕 が,例 示 」1項と類似 した'};項であ ると認 め られ る場 合を
意味す る。 しか し,婚 姻 の破綻 を表す もの として認 め られ るべ き,外 部に
客観的 に表れ る状態 は,個 々の ケー スに よ り千 差万別 であ る。 例示 事項に
該 当す る行為が客観的 に認定 され るとして も,婚 姻は実質的には破綻 して
いない場合 もあれば,逆に どの例示事項に も該当 していな くても,婚姻は実
質的には破綻 してい ると言え る場 合 もある。 すべて の破綻 してい る婚姻 に
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共通 してい る状 態を あえて述 べ るな らば,そ れは,夫 婦の間 が相容れ な く
({9)
な ってい る状 態に ある(incompatible)とい う以外 にはな いのであ る。 し
か も,通 常 は,こ の状態 は一一つ一っ取 り上げ るこ とな どとて もできない,
墳 末的 な事項 の集大成に よって形成 され てい る。結局,従 来の有責主義に
基づ く離婚事 由は,単 に,こ れ らの事項の集大成 の結果が,外 部に客観的
現 象面 と して表れ た場合の ご く一部を示すにす ぎないのであ る。それゆえ,
例示 嚢項 としてであ っても,従 来の 有責主義 に基 づ く離婚 事由は,婚 姻 が
破綻 してい ることの認定事項 としては,何 ら積極的意義を持つ ものでは な
い とい うことであ る。
こ うして,2項 についての議論は,先 に あげた2番 めに交わ された議論
へ と,す なわ ち,婚 姻 破綻 の認定方法 を,他 の如何 なる 事由を も採用す る
ことな く,別 居 とい う事 由のみに限定 す るとい うことに対 しての議論へ と
移 され ることとな った。
2項につ いて のこの議論に おいて,注 目され るべ きことは,予 想に反 し
て,法 案に反対す る側が,一応 の抵抗 は示 した ものの,激しい議論が展開 さ
れ る こととな った と言 え る程 の反対の態度を示 してはいない ことであ る。
反対す る側が この よ うな態度 を とることとな った主た る理由 としては,議
論 全体を通 じてみ ると,従 来 の有責主義 に基づ く離 婚事由がすべ て排斥 さ
れ,婚 姻破綻の認定方法に対 して も,破 綻 主義 の理念が貫徹 され るべ きで
あ るならば,残 され た婚姻破綻 の確実 な認定 方法 と しては,1959年婚 姻事
件法におい て,唯 一 の破綻主義 に某つ く離 婚 事由 として規定 され ていた別
居事由をその まま採用す るこ とが,最 も適 当であ るとみ な した ことが あげ
られ る。 しか し,婚 姻破綻の認定 方法に対 して も破綻主義 の理念 を貫 くな
らば,別 居 とい う方法 よりは,む しろ,原告 と被告 との間 に同居す ることが
耐え難い と考 えられ る状態が存 在す るとい うよ うな,我 が国の婚姻を継続
し難い重大な事由に相当す る方法が,2項 の代わ りとして,あ るいは 少な
くとも2項 に加 えて採 用 され る ことの方が,自 然 であ った と考 えられ る。
その具体的理 由を掲げ るな らば,次に示す よ うに2つ あげ ることがで きる。
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① 婚姻 が破綻 してい るか 否かの認定は,あ くまで も,夫 婦の実際の生
活状態 の内容 を具体的 に判断 してなされな くては ならないもので あ る。婚
姻 破綻 の認定方 法 として,そ の ような判断の必要 のない別居 とい う事 由の
み に限定す ることは,か え って,1項 の規定に よって宣言 され てい る,破
綻 主義の徹底 とい う法案の基本方針に反す ることとな るとい うこ とであ る。
別居 とい う事実は,確 かに,夫 婦 の婚姻状態の内容を具体的に調べ るま
で もな く,婚 姻 が破綻 していることを外 部に客観的に示す 事実 として申 し
分 のない ものであ る。 しか し,夫 婦の婚姻状態 を実質的にみ るならば,別
居・とい う事実 が生 じた ときのみが,婚 姻が破綻 した と言 え る唯一 の場合 で
ない ことは明白な ことであ る。 法案に賛成す る側 も,先 の従来 の有責主義
に基づ く離婚 事由を採用す ることを排斥 した理由のなかで述べてい るよ う
に,婚 姻の破綻 を表 す もの と して認め られ るべ き外部 に客 観的に表 れ る状
態は,個 々の ケースによ り千差万別であ るか らである。婚姻が破綻 してい
るとい うことに対 しては,具 体的例示 事項 は必ず しも絶体的 な意味を持 ち
うるものではないのであ る。 このことは,そ の具体的例示事項が別居 とい
う破綻主義 の理 念に基づ くものであ っても変わ るところでは ない。 結局,
すべて,夫 婦の婚姻状態の具体的内容 を調べ てみて,婚 姻が実質的 に破綻
してい るとい うことが言 える場 合,す なわ ち,婚 姻の本質 であ る共 同生活
の基礎を構成す る同居を なす ことが,耐 え難 いと考え られ る状 態が存在 し
てい る場合は,必 ず しも,客 観的に外 部に婚姻 の破綻を端的に示す,別 居
とい う事実 が表 され ていな くても,婚 姻の破綻は認定 され て しか るべ きな
のであ る。 また,そ の よ うに解す る ことこそ,破 綻主義 を徹底 させ るとい
う基本方針を宣 言してい る1項 の趣 旨に も適 うと言え るのであ る。 もし,
実質的に婚姻が破綻 してい る場 合であ りなが ら1婚 姻 の破綻 を認定す るこ
とが できない場合があ るこ とを認 め るとす るな らば,婚 姻 の破綻 のみ を唯
一の離婚 事由 とした意味は,著 しく没 却 され る ことにな るか らであ る。
②'婚 姻 が破綻 して い ることの認定 を,一 定 期間 の別居の有無 のみにか
か らしめ ることは,離 婚 を求め る多 くの老に対 して,実 際上,婚 姻 が実質
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的に破綻 してか ら離婚 を求め ることがで きるまでの期間が,延 長 され たの
と同 じこととな るとい うことであ る。
例えば,姦 通 あ るいは虐待 とい う離 婚 事由は,離 婚を求め る老に よって
大変多 く利用 されてい る事由であ る。 そ して,こ れ らの事由は,そ の存在
が認め られ るな らば,離 婚後の措 置等 の話 し合い が つ か ない場 合を除い
て,通 常は,速 やかに離婚判決が得 られ るところ とな ってい る。 しか しな
がら,一 定期間の別居 とい う事実 の存在が絶 対的に必要 とされ る と す る
と,こ れ らの者は,共 同生活中 の姦通 あ るいは虐待 とい う事実 の存在に よ
って,婚 姻が実質的に破綻 して しまってい るに もかかわ らず,と にか く,
それか ら1年 以上別居 しない限 り,離 婚 を求め るこ とが できない とい うこ
ととな るか らであ る。結局,離 婚を求め る少なか らず の者に,こ の よ うな
結果 が もた らされ ることとな ることは,本 法案 の実際上 の 日的であ る,離
婚訴訟 手続 に伴 う当事者 の負担 をで きるだけ軽減す るとい う目的に,著 し
く反す るのであ り,ま た,本 法の破綻主義 の理念 を徹底 させ るとい う基 本
方針に も反す ることとな るとい うことであ る。
なお,こ の理由に よる反対は,オ ース トラ リアにおいて も法案に反対 す
(20)
る側が明瞭に指摘 している。す なわ ち,最 近 ナー ス トラ リアで行 なわれた
全離婚 件数 の うち,そ の3分 の1以 上 の離婚'9由は姦通であ り,こ の姦通
の 事由に よって離婚 を求めた者 の うちの大 多数は,離 婚を求め てか ら急速
す ぎると言 って良 い程,き わめ て短期間 の うちに,裁 判所に よって離婚が
認め られ てい る。 この よ うな実態 を鑑 みた とき,婚 姻破綻 の認定 を一定期
間の別 居の有無 のみ に限 るとい うことは,離 婚を求め る者の うちの3分 の
1以上 とい う多 くの者に対 しては,離 婚に余計 な条件が付加 され,離 婚が
かえ って困難に され た とい うことを意味す ることとな る。 これ らの者は,
従来の離婚 事由であ る姦通 を理由 と して離婚を 申 し立て るな らば,姦 通 後
1年の別居を待つ まで もな く,速 やかに離婚判決 を得 られ たはずであ るか
らであ る。 この よ うな ことは,法 案の改正 に よ り大 きな不利益 が産み 出 さ
れ ることとな るこ とを意味す るとい うことを指摘 してい るのであ る。
go
以上 あげ た2つ の理 由か らも,原 告 と被告 との間 に同居す ることが耐え
難 い と考 えられ る状態 が存 在す ることとい う方法 は,採 用 され るのが 自然
であ った と考え られ る方法 ではあ った。 それでは,に もかかわ らず,何 故
この方法 は実際 に採 用 され るには至 らなか ったのであろ うか。 そ の 理 由
は,結 局,法 案に賛 成す る側 が,婚 姻破綻 の認定 方法 と して,一 定 期間の
別居 とい う方法のみを採 用す ることのために,あ らか じめ,次 の よ うな十
分な説得力を有す る2つ の 見解及び手段 を表明 してい たこ とに よるもの と
考え られ る。
① 婚姻 が破綻 してい るか否かの認定 は,あ くまで も,明 確な客観的基
準の もとで判断 され な くては な らない ものであ り,夫 婦 の実際の生活状態
の内容か ら直接判断 させ るこ ととな る方 法は,そ の具体的適用にお いて,
くとり
婚姻破綻の認定方法 としての実効性 を持 ちえない とい う見解 であ る。
この2項 は,1項 の規定 を受 けて,唯 一 の離婚 事由であ る婚姻破綻 を認
定す るため の方法 につ いての規定 であ る。 すなわち,こ の2項 に おいて重
要 な ことは,如 何な る基 準を もって くるな らば,婚 姻破綻を最 も確実 に認
定す ることがで きるか とい う,方 法 と しての実際的有効性であ る。婚 姻当
事者が同居す ることを耐 え難い としてい る状態は,確 かに,す べての破綻
してい る婚姻 に共通 してい ると言 える状態 であ る。従 って,原 告 と被告 と
の間に同居す ることが耐え難 い と考 え られ る状態が存在 してい ると認定で
きる場合に,婚 姻が破綻 して い るとして,離 婚 を認め るこ とは何 ら差 し仕
えは ない。 しか し,こ こで問題 とな ってい るのは,す べ ての破綻 してい る
婚姻に共通 してい ると言え る,そ の よ うな状 態を如何に確実 に認定す るか
とい うことであ る。すべ ての破綻 してい る婚姻に共通 な状 態をあげ ること
と,破 綻 してい る婚 姻を認定す るための適 切な 方法 とは異な るのであ る。
また,す べての破綻 してい る婚姻に共通 な状態のみを掲げ.そ れ を夫婦
の実際 の生活 内容を具体的 に判断 して決す るとす ることは,結 局,婚 姻破
綻 の認定 を当事者の 自由意思 に任せ るこ とと同 じことともなるのであ る。
この ことは,特 にMurphy及びWhitlam議員に よって指摘 され てい る
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ところであ り,次 の ように説 明 され てい る。婚 姻が破綻 してい るとい うこ
とに対 しては,外 部 に客 観的 に表れ る状 態は,個 々の ケースに よ り千差万
別であ り,如 何な る外部か ら客 観的に認定 で きる事項 に よ って も完全 に尽
くされ るものではな く,ま たそれに よって拘 束 され るもの で もない とい う
ことを基本 とす る限 り,裁 判所 は,婚 姻破綻 を外部か ら客観 的に認定 で き
る事項 が存在 していない場合 であ って も,当 事者が同居す ることが耐 え難
い状態 にあ ると認定 で きる場 合には,婚 姻破綻 を認定す ることが 可能 であ
る。 しか し,そ れ では,個 々の具 体的事 件において,ど の よ うな場合 に外
部か ら客観的に認定 で きる事項 の存在 な くして,当 事者 は同居す ることが
耐え難い状態 にあ ると裁判所は認定す ることがで きるのであろ うか。 当事
者が同居す ることが耐 え難 い状態 にあ るとい うことは,本質的 には,当事者
の主観 に よって決せ られ るべ きはず の ことであ る。 裁判所 は,こ の主観に
よって決せ られ るべ きはず のこ とを,婚 姻破綻 を外部 に客観的 に表す とさ
れ る事項 が全 く存 しないに もかかわ らず判断す ることは,実 際 に可能 なの
であ ろ うか。裁判所は,事 実上,い くら当該夫婦 の実際 の生活状態の 内容
を具体的 に判断 して も,何 らか の明確 な基 準な くして,直 接 に当 宴者 の主
観 の内容を判断す るこ とは不可能 なのであ る。 もし,そ れ を不可能 では な
い とす るならば,裁 判所は,当 事者がそ の よ うな状態に あ ることを3度 叫
び,栽 判所 に強 く主張す るならば,そ れ を もって十分婚姻 が破綻 してい る
ことが表 され てい るもの として,離 婚を認め な くてはな らないこととなる
のである。 その結果 は,当 事者 の全 くの 自由意思 に よる離婚,い わゆ る単
意離婚を認 め るのと同 じこととな り,破 綻主義 の理念 を徹底 させ るこ との
当然の帰結 どころか,破 綻主義 の理念 にす ら介致 しない こととな るのであ
(L,2)
る。
あ るいは,た とえ 当該状態が耐 え難いものであ るか否か の判断を,裁 判
所が,世 間一般 の通常人 を基 準 として,婚 姻破綻 を外部に客観的に表す と
され る事項 の存在にかかわ らず,客 観的 に判断 で きると仮定す る と し て
も,や は り婚姻 破綻 の認定 方法 としては不適 当なのであ る。 世聞一般 の通
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常 人が,同 居す ることが耐え難い と明確に認定 で きる場 合は,従 来の1959
年婚姻 事件法の もとで規定 されていた離婚 事由が認定で きる場 合に,事 実
.L限定 され ることとな り,こ の ことに対 しては,先 に述 べた,別 居 とい う
破綻 主義 に基づ く離婚'}」1由を 置 くと同時 に,従 来の有 責 正議 に基づ く離婚
事 由を も併せ て規定 す るべ きであ るとい う主張 を排 斥 した理 由と,全 く同
(23)
じ批判 を寄せ るこ とが できるか らであ る。
② 婚姻が破綻 していることの認定 を,一 定 期間 の別居 の有無 にかか ら
しめ ることと して も,す べての離婚を求め る者に対 して,現 在以 上の不利
益 を強い ることとな らない よ うにす るための手段が講 じられ てい るとい う
ぼり
こ との指摘 であ る。
婚姻破綻の認定方法 を一定期間 の別居 のみ に限定す ることは,当 事者 が
婚姻生活を耐 え難 い もの とみ な して離婚 を欲 してか ら,現 実に離婚で き る
まで,確 かに1年 以 ヒの期間待つ ことを強 い ることとな る場 合を生ぜ しめ
ることは否めな い。 しか しなが ら,そ の こ とに よって生ず る当事者の実際
生活 上の苦痛 ・不 安 ・不都合は,事 実 」二取 り除 くことが でき るのであ る。
す なわち,婚 姻解消の申 し立てを提起 す る資格を有す る者 に対 しては,命
令(injunction)とい う方法 に よ る 即時救済(immediaterelief)のf・段
が,緩 和策 として用意 され てい るの であ る。 これに よって,例 えば,夫 に
よる勝手 な財産処 分,暴 虐 な行 為,あ るいは 了供 の面前での聞 くに耐 えな
い侮蔑的 ・屈辱的 な 言辞 等で苦 しめ られ てい る妻 のために,種 々の制限を
くコの
加 え るこ とが でき るのである。ち なみ に,妻 が居 住 してい る家が夫 の所有
に懸 か るもの であ った と して も,夫 に よる売却を禁 止 し,さ らに夫に立 ち
入 ることを禁止 した り,ま た扶 養 ・子の監護につ いて一定 の給 付行 為をな
させ た りす ることを命 令するこ とがで きるのであ る。そ して,こ の 命令に
違 反す るものに対 しては,1000ドルを超 えない範囲 での罰金,あ るいは3
(26)
ケ月以下 の強制収監 等の措置が用意 され てい るのであ る。
結局,あ らか じめ述べ られていた,こ の2つ の こ とか らも読 み取れ る よ
うに,2項 は,婚 姻が破綻 してい ることを最 も確実 に認定す るためには,
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明確 な客観的基 準 とな りうべ きものが採 用 されな くては な らな いとい う観
点か ら主 張 され ていた規定であ った。 そのため,そ の明確 な客観的基準に
最 も適 した もの として,一 定 期間の別居 とい う方法が採用 された のであ っ
た。婚姻 破綻 の本質が,夫 婦の婚姻生活関 係(matrimonialrelationship)
の重要 な要素の消滅に ある とい うことを鑑みた とき,こ の重要 な要 素が消
滅 した ことを,何 らの疑い もは さまれ るこ とな く,最 も客観的かつ端的に
(27)
表 す状態 が,一 定 期間の別居であ ると言 え るか らで ある。
2項につい ての この論議は,婚 姻破綻 の認定方 法 と して,何 らの明確 な
基準 な くして,当 該 夫婦の婚姻状 態を具体的に判断 して 決す るとい う方法
が,適 切 ではない とい うことを明 らかに した。 そのため に,法 案 に反対す
る側 も,客 観的に外部 か ら認識す ることの できる外形的 事実 であ る,一 定
期間 の別居 とい う基準 を採 用す ること白体 に 対しては,積 極的反対を唱 え
ることがで きなか ったわけであ る。 しか し,そ うで あ るとして も,2項 に
反 対す る側は,こ の某準が,だ れ で もとにか く一 定期間別居す るならば,
どの よ うな`倒青があ ると して も離婚す るこ とがで きる とい う,離 婚が安 易
に認め られ るこ ととな るため の手だ てとな る恐れ を拭 うことは で きなか っ
た。 それゆえ,反 対す る側は,別 居 とい う方法を採用す ることはやむを得
ない こととして も,そ の期間を 単純に12ケ月 とす る ことに対 しては,猛 烈
な反対を唱えた。 そ して,こ の反対は家族法制定の ために な された全 ての
論議 の中で最 大の もの となった。 反対派の基本的な主張は,大 き く2っ に
分け ることがで きる。1つ は,婚 姻破綻 が認定 され るところ とな る別居期
間 を,全 体 と して延長す るべ きであ るとい うことであ る。 も う1つ は,別
し　め
居期間 に条件に よ り差異をつけ るべ きであ るとい うことであ る。 反対派 が
この2項 に対す る修正 として,具 体的に提案 した修正案は,10種以Eに も
のぼ る。 その中か ら,例 として,反 対派 の意見を最 も代表 してい ると考え
られ る修 正案 を掲げ ると,次 の ものをあげ ることがで きる。 これは,反 対
(29)(:}o)
派 の巾心 人物 であ るFraser議員が提 出 した ものであ る。
第2項 第3項 に 従 うことを条件 として,前 項 の申 し立てに よ り提起
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され る訴 訟手続 においては,栽 判所が以下 に規定す る事実 を認定 し,か
つ その場 合にのみ,そ の離婚事 由が確定 された とい う判断 が下 され,婚
姻解消の判決が下 されなけれ ばな らない。
a号 両 当事者が別居 し,か つそ の後婚姻 解消を求め る申 し立て を提
出 したHの 前 日までに,継 続 して2年 以ttの期間分かれ て別 々に生活 し
て いた こと。
b号 両 当事者 が別居 し,か つ その後婚姻解消を求め る申 し立 てを提
出 した 日の前 日までに,継 続 して1年 以上の期間分かれ て別 々に生活 し
てお り,か つ被告 が判決 が下 され ることに反対 を していな い こと。
c号 両 当事者が継続 して1年 以上の期間分かれて別 々に生活 してい
なが ら,b号の事実に該 当 しない場合に おいて,原告が被告 と生活す るこ
とを合理的 に期待す ることができない ような行為を被告 がな した こと。
そ して,こ の よ うな修正案 が提 出され るに際 して主張 された具 体的理 由
と しては,次 の よ うに述 べ られ てい る。
別居期間を2年 に延長す るこ とは,1年 とす る ときと比 べて,そ れだけ
和 解の機会が当 事者に 多 く与 え られ ることを意味す る。 また,条 件を 付 し
て1年 とす るこ とは,単 純に1年 とす るときと比 べて,そ の条件を満 た し
てい ること自体が,そ れだけ和 解の 可能性 が少ない ことを意味す る。 つ ま
り,別 居期間の延長及び条件 の付加は,別 居に よる婚姻 破綻 の認定 をそれ
だけ より正確にす るものであ るとい うことであ る。
しか し,反 対す る側が,こ の よ うな理 由を掲 げて提 出 した修正案は,終
局的には,そ の こ とごとくが排斥 され るところ とな った。 その根本的 な理
由は,結 局,こ の ような反対す る側 が主張す る修正案の提案理由が,オ ー
ス トラ リアの離婚 の実態 を全 く無視 した もの であ った とい うことに あ った。
す なわち,こ の よ うな提案理 由は,き わめて ご く少数の例外的事例 に妥 当
す るにす ぎず,こ の修正案に よって,婚 姻 破綻を よ り明確 に認定 で きるよ
うにな るな どとい うことはあ りえないのであ り,結 局 のと ころ,こ の提案
は,法 案 自体 の破綻主義 の理 念の徹底 とい う根本方針を も覆す ことにな る
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とい うことであ った。
議 会にお いて,Whitlam議員は,以 上 のことを次の よ うに指 摘 して い
る。す なわち,2年 の間別居 していた婚姻 の方 が,1年 の間別居 してい た
婚 姻 よ り,よ り多 くの関係修繕 の機会 を有 していたな どと,別 居期間 の延
長を主張 してい る 者た ちが本当に信 じてい るな どと考え ることはで きない。
別居 を開 始 した年 より,そ の翌年 の方が和解が 成立す る可能性が強いな ど
と論 じることは できないのであ る。1年 の別居 の後には,和 解が成立す る
可能性 は全 くとい って良い程存 しない とい うことは,現 実に示 され てい る
ところ であ る。 オー ス トラ リアにお いては,1年 の別居の後 に離婚 した者
の95パー セ ン トは,も はや,離 婚をす るこ と自体に対 しては争 っていない
のであ る。 この よ うな状態の中 で,も し芳腔}期間を1年 を超 え る期間 に延
ばす とす るな らば,そ れ こそ まさに,婚 姻は 確かに 破綻 し て い る,し か
し,と もか く法 律で定めた別居期間満 了 までは待た なければ な らないとい
うこ とと同 じこととな って しまう。 この よ うに,別 居期間を1年 以上 とす
るこ とは,オ ース トラ リアの離婚 の実態 を踏 まえて導 き出 された ものなの
であ る。通 常,1年 以 内の期間であ るな らば,当 事者 に和解の可能性が充
分期待 で きる,ま だ 考えなおす ことが十分あ りうる期問 なのであ り,婚 姻
の破綻 が確実 に認定 で きるとは言い難い のであ る。 また,婚 姻破綻 とい う
状態 の成 立に関 しては,一 方当 吾者の離婚に対す る同意の有無は,関 与す
るところでは ないのであ る。一方当 事者 のみが破綻 していない と主張す る
にす ぎない婚姻 は,破 綻 してい る婚姻 なのであ り,離 婚についての同意 の
有無 に よ って破綻 の成立期間に差異が生ず るわけではない。 そ うであ る以
上,別 居 とい う婚姻破綻 を最 も確実に認定す るための方法 も,離 婚につい
ての同意 の有無に よ って,そ の期間 に差異 をつけ る必然性は存 しないので
あ る。 さらに,一 定期間 の別居 の他に,原 告が被告 と生活す ることを合理
的 に期 待す る ことがで きない よ うな行為を被告がな したことな どとい う要
件を付加す る ことは,先 に,別 居 とい う認定方 法の代わ りに,原 告 と被告
との問に,同 居す ることが耐え難い と考 え られ る状 態が存在 してい ること
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とい う方法 を採用す ることに対 してあげ られ た批判が同様にあては まるの
であ る。結局,こ の ような提案は,別 居 とい う方法が,婚 姻破綻 を確実 に
認定す るため の唯一の方法 と して採 用 され た ものであ るとい うことを踏 ま
えて いない のであ る。何 人 も,婚 姻が破綻 してい ると確実 に認定 でき る者




この規定 は,婚 姻破綻 の認定 方法が12ケ月以上 の別居 とい う方法に限定
された結果規定 された もので あ る。12ケ月以上の別居 とい う方法は,明 確
な客観的 基準の もとで婚姻破綻 を確実に認定 す る方法 としては,確 がに非
常 に有効 な方 法であ る。 しか し,こ の 方法が採用 され ることは,今 度は逆
に,婚 姻破綻 の実態が存 して いない場 合であ るに もかかわ らず,物 理的 な
別居が12ケ月以h継 続 してい ることが客観的に認定で きるときは,一 方 当
事 者が離婚を求 めて くるならば,裁 判所は離婚判決を下 さざるを得ないか
の ように解釈 され る危険性が生ず るわけであ る。 この よ うな解釈 は,1項
で規定 されてい る ように,婚 姻が破綻 してい るとい うことがあ くまでも離
婚事由 であ り,12ケ月以 上の別居はそ の認定方法 にす ぎない とい うこ とを
踏 まえ るな らば,明 らかに許 され るものでは ない。それゆ え,こ の よ うに
解釈 され ることがない よ うに,物 理的 な別 居が12ケ月以 ヒ継続 してい ると
きであ って も,同 居 が再開 され る合理的 な可能性が存す ると認 め られ る限
り,夫 婦 の婚 姻生活関係 の重要 な要素は消滅 して いない,す なわち婚姻は
破綻 していない として,離 婚判決 をな してはな らない と規定す ることとし
たのであ る。 いわば,3項 は,2項 が規定 された ことに よって,1項 に よ
って示 された破綻主義 の理念 を徹底 させ るとい う基本方針 が,か え って没
却 され ることとな る事態が生 じる可能性を明文 を もって防 いだ,注 意規定
(32)
とも言 うべ きもの として規定 されたのであ る。 し か し,こ の3項 は,・後
に述べ るこ ととな るが,具 体的適 用のための解釈 をめ ぐって,大 いに判例




本条の規定 は,48条1項 ・2項 の規定 との関係で制定 された も の で あ
(33)
る。
1項は,48条1項 の規定 に よって示 され た破綻主義 の理 念 の徹底を,よ
り鮮明にす るために規定 された ものであ る。 すなわ ち,48条2項の規定に
よって,婚 姻破綻 とい う離婚事 由確定 のため に必要 とされ る,12ケ月以上
の別 居の存在 の認定 に際 しては,別 居に至 った原因は些か も考慮 され るも
のではない とい うことを示す ことに よって,有 責主義 の理 念が完全に排 除
され ることを明確にす るために規定 された のであ る。
2項は,直 接的 には,1959年婚 姻事r}:法下での別居 に基 づ く離婚 事由に
お いて,判 例 に よって認 められ ていた ことを 明確にす るために規定 され た
く　 　
もの であ る。 しか し,そ の根本的 な制定理由は,48条2項 に よって,婚 姻
破綻 の認定方法が12ケ月以上 の別 居の存在 とい う方法 のみ に限 られた こと
か ら,新 たに生ず る可能性のあ る社会的不公 正に対処す るこ とに あ った。
す なわ ち,婚 姻破綻 の認定方法 を12ケ月以上 の別居 とい う方法 のみに限定
す るこ とは,真 実婚姻は破綻 しているものの、経 済的 事情あ るいは子の監
護のた め等の特殊 な事情 のために,や むを得ず物理的 な別居をす る ことが
で きない老たちか ら,事 実(:,離婚の手段 を奪 うこととな るとい う,弱 者
を切 り捨 てることとなることを防 止す るたy)であ った。
別居が婚姻破綻の認定 事項 とされ たのは,別 居 とい う状態 が,婚 姻 破綻
の本質 であ る夫婦の婚姻牛活関係の重要 な要 素の消滅 を,最 も端的 に表す
ものであ るか らであ った。言 うなれば,別 居の意義は,木 質的には,物 理
的 な別居 とい う状態その ものにあ るのではな く,夫 婦 の婚姻生活関係 の重
要 な要 素の消滅 に存す るとみ な され るわけ であ る。そ うであ る以上,当 該
夫 婦の婚姻生活 関係の 重要 な要素 の消滅 が,物 理的 な別居を な してい る場
合 と同様に,明 らかに外部か ら客観的に認識 できる場合にあ っては,婚 姻
が破綻 してい ることを認定す るこ とも許 され て しか るべ きと解 され るので
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あ る。そ れゆえ,相 互に一定 の婚姻生活上 の義務を尽 くしあ って いる場合
であ って も,別 居 と判断で きる旨の規定が入れ られたおけであ る。
(li)第50条
本条 の規定 は,1項 ・2項 とも,48条2項が規定 す る婚姻破綻 の認定方
法であ る,12ケ月以上 の別 居 との関 係醐 定 さ才。た もので摺 。
1項は,48条2項 の適用 において,途 中で一時 同居が あ った場合に,そ
の同居が どの程度 のものであ るな らば,依 然 として別居中 である とみな し
て良いか とい う問題に応 え るために規定 され たものである。 この問題に対
して一 応の基準を示 しておか ない と,当 事者 の和解 に対す る努力を著 しく
減退 させ ることにな る恐れ な しとは言 えな いか らであ る。 も し,12ケ月以
上の別居 の意義 が厳格過 ぎて解釈 された場合,離 婚を 日的 と してひ とたび
別居 してか ら後は,う っか り和解のために努力 して同居を再 開す ると,和
解に至 りえなか った場 合に,ま た最初か ら1年 間の別居を強 い られ ること
にな りかね ないか らであ る。そ のため,1項 は,一 応 の基準 として,同 居
の期間 が3ケ 月以内であ り,か つ 同居がな され たのが一 回であ る限 り,48
条2項 の別居 を否定 す る ものではない と規定 してい るのであ る。
それ では,何 故,こ の よ うな3ケ 月以内の期 間であ り,か つ同居が な さ
れた のが1回 であ る限 りとい う,具 体的 な基準が採 用 され ることにな った
のであ ろ うか。その理 由 としては2つ あげ ることができる。1つ は,3ケ
月の期間 内でかつ同居 が一 回であ る限 り,そ れ は,当 事者 の別居継続 の意
思 の不確定 さを示す ものでは な く,単 な る和解 のための努力 の失敗にす ぎ
ない と認め られ るのであ り,一 た び消滅 した夫婦の 重要 な婚姻生活 関係が
また復活す ること,す なわ ち,婚 姻の本質的要素が再び備わ るに至 った こ
とまでを意味 す るものではない とみなせ るとい うことであ る。 も う1つ は,
夫婦 の間に和解 が成 立 した と言え るためには,た とえ,そ の和解 が どの よ
うな ものであ って も,経 験的 に,通 常,3ケ 月以上の継続 した同居 の存 在
とい う,外 部的客観的状態 が伴 わない限 り,明 確 に断定 して言 うことは で
きな いとい うことであ る。
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2項は,和 解 のための努力を 消極的 な もの とさせ ない とい う1項 の規定
の趣 旨を,さ らに補強す るた めに,今 度は,1項 とは反対 の面 か ら規定 さ
れた ものであ る。 す なわ ち,和 解 のための同居 が存在す る場 合に,一 時 的
に で も別居 がな され る と,た だ ちに同居は 中断 され た もの とみ な され,そ
の時 点か ら常 に新たに48条2項の別居期 間が開始 され ることにな るとす る
ならば,せ っか くなされた 当1渚 の和解のための一 切の努力は,全 て徒 ら
に無 に帰せ しめ られ る こととな って しま うか らであ る。 それ ゆえ,そ の よ
うな ことが生 じない ように,物 理 的には同居の中断であ って も,そ れが当
憤者 の婚姻生活関係 の重要 な要素 の消滅を表す もの ではない と認 め られ る
限 り,同 居の継続に影響 を与 え るものではない と規定 されたの であ る。
4規 定 に対す る評価
この1975年家族法 の離婚事 由に関す る規定 に対 して,政 府 は,自 らどの
よ うな評価を下 して いたのであろ うか。 この ことは,下 院 での採 決の とき
に,当 時首相 であ ったWhitlam議員が法案の成立を訴 えて な した 演 説 の
なかか ら,ま た 当時法 務長官 であ ったEnderby議員が上院宛に送 った書
簡 のなかか ら,窺 い知 ることがで きる。
先ず,Whitlam首相は,要 約す ると,そ の演説の な か で次 の ように述
(36)
べてい る。木法案 の核心は,こ の48条の規定 にあ る。我 々は,こ の規定 に
よって,立 法 の基礎 に置かれ るべ き根本理念を表明 した。本 法案の 目的を
理解 す るためには,先ず も って,破綻 している婚姻を永続 させ ることが,当
」渚 に とって も社会 に とって も如 何に空虚 な ことであ るかを認 識す ること
が不 可欠であ る。それ に よってのみ,初 め て法を破綻 してい る婚姻の現実
に直 面 させ る ことが 可能 とな る。 婚姻 とは,本 質的には,当 事者2人 の意
思 の合致 とい う人間関 係に基礎 が置かれ る ものであ る。 この真理 を僅か で
も心に留め置 く者は,婚 姻 をなす ときには2人 の意思が必要 であ るが,婚
姻 を壊す ときに は1人 の意 思で充分 であ るとい うことに思い至 るはず であ
る。婚姻の破綻 は,根 本的には,ど ちらか一方の 当事者が婚 姻を継続す る
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意思を完全に喪失 した ときか ら生 じる もの であ る。そ うであ る以上,婚 姻
破綻 の原因を個 別的 に列 挙 して掲 げ ることは何 ら意味を有 しない。 婚姻 が
破綻 してい るか否かを 真に決定 で きるの は,結 局 の ところ,当 事者のみ な
のであ る。意 味を有す るのは,す べての婚姻破綻 に共通に,婚 姻破綻 が発
生 した ことを外部に客観的 に示す こととな る結果のみであ る。私は,そ の
よ うな結果は,12ケ月 以上の別 居の存在 とい う'b:実で もって充分 であ ると
考え る。私 の この見解 は,上 院 の常任委 員会 であ る憲 法及び法律事項 に関
す る委 員会,オ ース トラ リア法律審議会 の特別部会,ま た オース トラ リア
マ リッジガイダンス協会(MarriageGuidanceAssociation)の委員会に
おいて も支持 され てい る。 そ して,何 よ りもオ ース トラ リアで実際に行 な
われ てい る離婚 の現実に合致 してい る ものであ ることを確信 してい る。 ま
た,私 は,こ の よ うな規定 のために,人 々が安易にかつ無責任に離婚 の手
段 を とるように なる と考 え ることはで きない。や は り,人 々は最後の 手段
としてのみ離婚 を用 い るのであ る。そ して,離 婚 が最 後の手段 として用 い
られ るときに あ っては,当 事者 が離婚 の決心 をなす につ き,如 何な る障害
.とな るものを置 いて も,そ れは不必要 なもの とな るば か りであ る。
すなわ ち,こ の離婚 事由に関す る規定 は,十 分に社 会の現実を直視 し,
かつ離婚 をす る当事者 の心情 を適確 に捉 えた 一ヒで立案 された ものであ り,
また この規定 に よって,安 易な離 婚が増 加 させ られ ることにはな らな い と
い う評価 を下 してい るのであ る。
次に,Enderby法務長官は,そ の 書簡 のなか で,直 接1975年家族法を
(37)
評 して,評 価 で きる点 と して次 の8つ の事項につ いて述べ てい る。
① この家 族法の法案 は,第2次 世界大戦後,最 も啓発的かつ人道的 な
社会改革をナー ス トラ リアに もた らす ものであ る。 政府は,こ の法案 を成
立 させ ることを誇 りに思 う。
② 下院 に よって施 され た修正は,そ れ程 重要 でない11の点につい て再
考を求めたにす ぎない ものであ り,本 法案の基本に関わ るものでは ない。
本法案が,世 界で最 も進 歩的な婚姻及び家族のための法を,ナ ース トラ リ
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アに もた らす ものであ ることに変わ りはない。
③ 本法案は,離 婚を欲す る ものが離婚をなす ため に,相 手方 の有責性
をあげな くてはな らない とい うこ とを,完 全に排斥 してい る。
④ 本法案は,婚 姻関係か ら生ず る問題全般 を,人 道的 に当事者 の身に
な って処理す る特別な栽判所 である家庭裁判所,及 び必要 な カウンセ リン
グの制度 を設置 してい る。
ソ
⑤ 法案の下での新たな規定 に よって,当:拝者たちは,解 決 を よ り早
く,費 用 負担 を よ り軽 くす る,は るかに簡潔な訴訟手続 を利用 でき ること
とな る。 当事者 間に争いのない複雑でない離婚に要す る費用は,現 在要す
る費 用 と比べ て半額 以下 にな るこ とが予想 され る。
⑥ 法案には,現 在係争中の訴訟手続 も新法 の もとで遂行す るこ とが で
き るとす る,経 過 措置 と しての特別な規定 が定め られ ている。そ のため,
法案が成立 して施行に至 ると同時に,施 行の 日に おいて12ケ月 の別居 とい
う要 件を満た してい る当'1渚は,そ の選択 に よ り,新 たな訴訟壬続に基づ
いて審理 を受け ることが で きる。
⑦ オー ス トラ リア家庭 栽判所は,本 法案が,離 婚法 の分野にお いて行
な った改 革に対 処す るために設置 され る,全 く新 しい概念 でもって捉え ら
れ る裁判所 であ る。 この裁判所は,当 」緒 に,法 律上の決定 と同様に,形
式 に とらわれ ることな く,専 門的な面での助力及び カウンセ リングに よる
助JJを1Sえることがで きる6
⑧ 本法案は,婚 姻か ら生 まれた子 こそ,本 法案の成 立に よって最大の
受 益者 とな るべ く格別の考慮が払われ てい る。
以1二の ように,こ の法案 の評1而で きる点は,離 婚[F由に関す る規定 及び
家 庭 栽判所 の設 置に関す る規定にあ ると して,こ れ らの規定 が もた らす 具
体的 長所 をあげ て,こ れ らの規定 が,如 何 に オー ス トラ リア社会 に貢 献す
る もので あるか とい うこ とを強調 してい るのであ る。
注(1)FamilyLawHandbook,AustralianGovernmentPubliShingService.
(2)1959年婚姻事件法制定に対 しての宗教団体からの反対については,鍛 冶 ・
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前掲 論 文 ・233頁以下 に 詳 しい 。
(3)こ の 法 律は,後 に 若干 の修 正 が加 え られ,婚 姻 事 件 訴訟 手 続 ・f一の扶 養 ・
嫡 出宣 言 等に つ い て の他 の法 律 と統 合 され,現 行MatrimonialCausesAct
1973として規定 され て い る。
(4)田 中和 夫 「イ ギ リス離 婚 法 の沿 革 」(前 掲 論 文59頁)。
(5)緒 方直 人 「1969年イギ リス離 婚 改 正 法一一 破 綻 主 義理 解 の た め の 準 備 作
業 一 」(九大 法学 ・1973年6月号 ・193頁)か ら,ParliamentaryDebates
〔Lords〕VoL278,Cols.270-271の翻 訳 を 引用 させ て 頂 いた 。 な お,緒 方
氏 及 び 田中 氏 の上 掲 両論 文 は,1969年イ ギ リス離 婚 改 正 法 の制 定経 過 を理 解
す るた めに,大 変 参 考 に させ て 頂 いた 。
(6)そ れゆ え,議 会外 で 積 極 的 な 反 対活 動 の 中心 と な っ た 代表 的 団 体 は,
AustrallanCatholicEpiscopalConferenceであ った。 こ の宗教 団体 は,そ
の 名が示 す通 り,イ ギ リス教 会 派 では な く,カ ソ リ ック派 に属 す る もので あ
る。 オ ー ス トラ リアにお い て は,同 じキ リス ト教 で は あ るが カ ソ リッ ク派 は
少 数派 に属 し,祉 会 的 にはそ れ 程 強 い 影響 力を持 ち えて いな い と さ れ て い
る。 なお,そ れ で も この団 体 は,議 会 に 対 して法 案 に対 して反 対 す る 旨 の請
願 を盛 んに提 出 して い る。 例 えば,Debates,H.ofR.,onllFebruary
1975,p.2.
(7)こ れ らの反 対意 見 を唱 え た の は,議 会 内で は 主 と し て 自由党(Liberal
Party)であ った 。特 に、 自由党 の 党 首 で あ り 現 在 オ ー ス トラ リア首 相 で あ
るMalcolmFraser議員の 反 対意 見 に つ い て,Debetes,H.ofR.,on28
February1975,pp.952-955.
(8)Debates,H.ofR.,onl9May1975,P.2419.
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4.1975年家族 法 におけ る離婚事 由に関す る判例
1判 例検討 の 目的
1975fF家族法の離婚事山に関す る規定 が,ど の ような理 由で制定 され た
か,ま たそ の意義 につ いては,3,のところで述べた とお りであ る。 ところ
で,こ の よ うに して制定 され た家族 法の離婚事由に関す る規定 は,そ の制
定後,実 際 に如 何な る内容 を意味す るもの と して解釈 され るべ き とされた
の であ ろ うか。 これにつ いては,1975年家 族法制定について の,政 府側の
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実 質的 責任者 であ ・)た,法務長官Enderbyが,家族法 が 国会を 通過 した
直後に,新 たに家 族法において規定 さ れ る こ ととな ・・た 重要'1噸につ い
て,簡 潔ではあ るが 公式 な説 明を行な っている。そのなか で,彼 は,特 に
離婚 事由に関す る規定 につ いて,次 の よ,うなことを意味す る と解釈 され る
くリ
ベ きであ ると して,7つ の ことを述べ ている。
① 婚姻が破綻 してい ることを認定 して もらうため には,夫 婦赤別居 し
てお り,か つ12ケ月以上にわた って,分 かれて別 々に生活 していた とい う
ことを証明す る必要 があ る。
② 別 居期間 の算定に あた っては,途 中で再び同居があ って も,そ れ が
11iilであ り,か つ 同居 の期間が3ケ 月以 内であ る限 り,同 居期間 の前後 の
別居 期間を合算す ることがで きる。
③ 裁判所が 墳要 な ものではない と認定 した同居 の中断 は,中 断期間中
も同居 していた もの とみな され る。
④ 別居 の認定 にあた っては,そ の原囚が 専ら夫婦の一 ノ∫のみの行為に
帰因す るものであることは,考 慮 されない。
⑤ 別居 の認定 にあた っては,夫 婦が依然 と して同一の 住居の も とで生
活 してい ること,あ るいは夫婦 が互 いに一定 の婚姻 生活 上の義務 を尽 くし
あ ってい ることは,必 ず しも別居 を否定す る事由とは な らない。
⑥ 婚姻が破綻 してい ることを証明す る方法は,12ケ月以 ヒの別居を諭1三
明す るこ とのみに限 られ る。
⑦ 同居が再開 され るとす る合理 的な 可能性 の存在 が認定 さ れ る と き
は,ノlk判所は離婚 判決を ドしてはな らな い。
それでは,こ の よ うな ことを意味す る もの とされた,こ れ らの離 婚`}1:山
に関 す る規定 は,現 実 の具 体的適用 の場 面において,実 際 には,ど の よ う
に解釈 ・適用 され ることとな ・・たのであろ うか。 また これ らの規定 に よっ
て,離 婚 の際に生ず る問題の焦 点は,如 何な る点に移 ることとな った ので
あろ うか。 あ るいは,破 綻 に至 った原因を審理す ることは適 当な ことでは
なか った とい う反省に基づ いて,有 責主義 の理念を完全 に排斥 して破綻 主
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茂 の理 念を徹底 させ るこ ととした,こ れ らの規定 の[1的は どの程 度達せ ら
れ たと言え るのであろ うか。1975年家 族法は翌年1月 に施行 され てか ら僅
かに5年 程 しか経 ていない。 そのため.そ の間に出 され た判例は,完 全に
確立 された もの とは言 い難い ものであ る。 しか し,こ れ らの点を,代 表的
と思 われ るい くつかの判例の検討 を通 じて,で き る限 り明 らかに してみ る
こととす る。
2判 例の中心的争点
判例にお いて,事 件の核心 を構 成 してい る争点の うち,最 も多 く争われ
ているもの としては,次 の2つ を指摘す ることがで きる。1つ は,48条2
項及 び49条2項の適 用の是 非 との関係での別居の意義についての争い であ
る。1つ 屋根 の ドに夫婦 が継続 して居住 していなが ら,あ るいは,さ らに
一定 の婚姻 生活 トの義 務を も尽 くしあ って いなが ら,別 居 と判断す るこ と
ができ る場 合 とは,具 体的 に如何な る場 合であ るか とい うことであ る。 も
う1つ は,48条2項 ・3項 及び50条1項 ・2項 の適用の是非 との関係 での
同居の意 義につ いての争いで ある。別居 の意義 を,逆 の 面か ら,別 居を中
断 も しくは 否定す ること とな る同居 の意義 につ いて争 うこ とに よって,争
う場合であ る。結 局,家 族法 の施行 に よって,離 婚 の際 に生ず る問題 の焦
点は,48条2JRn:規定す る婚 姻破綻 を認定 す るための唯一 の方法であ る,
12ケ月以Eの 別 居が存在 していたか否 かを判断 す るための 前提 として生ず
る,こ の2つ の争いに絞 られ ることにな ったわけであ る。
3別 居 の意 義 に 関す る'FIJ例
〔1〕IntheMarriageofQuigley(1976,F.LR.,VoL26,P・508)
〔]{:案〕 夫 婦 は1961fドに 結 婚 し,2人 の 子・供 が い る。 夫 は 洋 服 の 仕 立
屋 で あ る。 妻 は 親 会 社 との共 同経 営 では あ るが,衣 料 品 製 造 会 社 を経 営
して い る。 夫 婦 と も経 済 的 に は 独 、γして い る。 夫 婦 は,1974年6月 以 来,
既 に2年 以Eの 間 寝 室 を 共 に して い な い。 また,妻 は 夫 の ため に料 理 ・
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洗濯 等一 切の家'}純行 な っていな い。 しか も,夫 婦は,毎 週末 ごとに交
互に,一 方 が子供 たちの面倒 をみ るために家 に残 り,他 方は外 出 して 自
由に過 ごす とい う暮 ら しノ∫を続け てい る。 この よ うな'厨青の もとで,妻
が離婚の訴 を提起 した。
この事件の争 点は,49条2項 がそ の前段 で,夫 婦 が依然 と して同一 の住
居の もとで暮 ら してい る場合 であ っても,別 居 と判断す ることが でき る旨
を規定 してい るが,こ の よ うな 婚姻状態を 別居 と 判断 して 良 いか否か に
あ った。 栽判所 は,先 ず,別 居 の 意義 に つ い て,「夫婦 の 婚姻生活 関係
(matrimonialrelationship)の上台 を構i成す るものが[家 庭(matrimonial
home)」であ る。 この婚 姻生活関係の土台た る家庭が,外 部に表れ た事情
か ら客観的に崩壊 した と言え るときに,夫 婦は実質的 に別居 してい ると言
え る。」 とい う見解を表 し,そ れか ら,本 件においては,「夫婦が現在 まで
同 じ屋 根の下に 居住 し続け てい ることは,や むにや まれ ない 事情の下 での
同居 とは言い難い。 また,夫 婦は積極 的に離婚の準備を進めてい るわけで
もない。 従 って,婚 姻生活関係 を完全に放 棄す る意思が,行 為に よって客
観的 に示 されて い る場 合 であ るとい うことはで きない。 和解 の合理的 可能
性 を認 め ることがで きる。」 とい う判断を示 してい る。そ して,結 局,こ
の よ うな場合には,「夫婦の婚姻生活関係 の土台 た る 家庭は,未 だ崩壊 し
た と言 うことはで きない。1と して,妻 の離婚の 申 し立 てを 棄却す る判決
を下 してい る。
この判例 は,49条2項 前段 に よって,48条2項 で言 うところの別居 と判
断 され る場 合についての,一 定の判断 基準を示 してい る。す なわち,こ の
判例か らは,少 な くとも別居 と判断 され るため には,夫 婦に和解 の可能性
が全 くな く,近 い将来 において必 ず物理的 に別居す ることが確実 であ ると
認め られ る場 合である ことが,不 可欠である とい う見解 を読み取 ることが
で きるのであ る。
しか し,こ の ような49条2項に対す る厳格な解釈は,以 後,別 居を唯一
の婚姻 破綻 の認定方法 とした48条2項の立法趣 旨との関係 で,徐 々に緩や
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かに 解 され て行 くよ うにな る。 その例 と して,先 ず,そ の約半年後に 出さ
れた次 の判例があげ られ る。
〔2〕IntheMarriageofHodges(L.andG,S.M.)(ユ977,EL.R.,
Vol.27,P.252)
〔'}榛〕 夫 婦は一・つ屋根の下に居住 してい るが,1975年3月に行なわ
れ た喧嘩を最後 と して,寝 室を共にす ることもな く,必 要 以外 口を き く
こともな くな って いた。 しか し,妻 は夫 の た め に も食 事の仕度 を した
り,洗 濯を した りして いた。 また,夫 の方 も妻に生活費をわ た し て い
た。 そ して,と きには,家 族全 員8人 そ ろ って食`}'{をした りす ることも
あ った。 この よ うな 」ML.t-:のもとで,」ξが1977年1月12Hに離婚の訴を提
起 した。
この 捌 牛の争点は,基 本的 には 先の9uigleyの事件 と同 じであ る。 しか
し,木 件においては,一 つ屋根 の下に居住 してい るこ と自体 よ りも,49条
2項の後段につ いて の解釈,す なわ ち,さ らに互いに一 定の婚姻生活上 の
義 務を尽 くしあ ってい るに もかか わ らず,別 居 と判断す ることがで きる場
合 とは具 体的に 如何 な る場 合を 言 うのか とい う点に,争 いの中心が移 って
い る。
裁判所は,先 ず,49条2項 後段 に言 う,ど ちらか一方 の当事者が他方 当
」渚 に対 して,あ るいは双方の当'}渚が互 いに,一一定 の婚姻生活上の義務
(somehouseholdservices)を尽 くしてい る場 合であ るに もかかわ らず,
別居 と判断す ることが許 され る場 合につ いての判断基準を示 してい る。 そ
れに よれば,「夫婦間 において行なわれて いるこれ らの 行為が,一 つ屋根
の 下に居住 して い る者た ちであ るな らば,`それ ぞれ の生活 の便宜上,当 然
η:いにな されて しか るべ き行為 であ り,何 ら夫婦 と しての婚姻生活関 係を
構成す る重要 な要素 とな る行 為では ない。」と認め られ る場 合に,別 居 と
判断す るこ とが許 され ると してい る。 そ して,こ の よ うな見解 を示 してか
ら,裁 判所は,本 件 においては,「妻 が夫に対 してな してい る 行為は,妻
が 自分 自身及 び子供 のためになすべ き行為に含めてなす ことがで きる行 為
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に限 られ て い る。 奥 よ大の た め に の み 必 要 で あ る と され る行 為 は 一 切 拒 否
して い る。1と 認 定 して,妻 の離 婚 のLllし立て を 認 容 す る 判 決 を ドーして い
る。
な お,こ の 判 例 は,49条2項 に つ い て の解 釈1二の 争 い とな ・・て い た,前
段 と後 段 の 関 係 を どの よ うに 解 す るか につ い て も,明 確 な 判断 を ドして い
る。 す な わ ち,「49条2項 は,そ の 前 段 と後 段 を 『あ るい は(or)」 と い う
語 で も って結 ん で い るが,こ の 語は,1'及び(and)」の 意味 を も 含 ん で い
る もの と して解 釈 され るべ き で あ る。49条2項 に よ って,前 段 と後 段 の両
方 の 文 言の 意 味 す ると ころが 満 た され る場 合 で あ って も,別 居 と判 断 す る
こ とが で き る。」 とい う見解 を表 して い る。
結 局,こ の判 例 か らは,先 のQuigleyの'}`件が 出 され てか ら僅 か に 半 年
しか経 て い な い に もか か わ らず,別 居 の意 義 を 大 部 緩 や か に解 す よ うに な
って い る こ とが 読 み 取 れ る。 そ して,別 居 の 意 義 を 緩 や か に 解 そ う とす る
この 傾 向 は,次 に示 す 家 庭 ノ1§判所 ノく法 廷 の 判 例 に お い て,一 層 明確 に され
る こ と とな る。
〔3〕IntheMarriageofFalk(A.E.andE.M.)(1977,F.L.R,
Vol.29,p.463)
〔事 案 〕 夫婦 は 一・つ 屋 根 の'ドに 居n三して い るが,1975年3月 以 来 寝 室
を 共に して い な い。 また,全 くとい って 良 い程 互 い に 口を き くこ と もな
い。 しか し,妻 は 夫に 対 して通 常 日常 生 活 に必 要 と され る行 為 は 尽 く し
て い る。 夫 の 方 も妻 に 対 して 家 族 の 生 活 費 を わ た し て い る。 す な わ ち,
'1硝は 先のHodgesの ・b:件とほ とん ど同 じで あ った 。 妻が1976年8月 に
離 婚 の 訴 を提 起 した が,原 審 で 訴 が 退 け られ た ため に,1.訴 し た とい う
もの であ る。
家 庭?・k判所 大法 廷 は,先 ず,49条2項 に基 づ い て別 居 と判 断 す る こ と が
で き る場 合 につ い て,次 の よ うな 見 解 を 示 して い る。
①1つ 屋 根 の 下に 夫 婦 が 居 住 し続 け て い る場 合 に お い て,そ れ が48条
2項 で 規定 され て い る別 居 を 構 成 す るか 否か の 判断 は,結 局,当 事者 の 婚
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姻 が完全 に破綻 してい ると言 えるか否か にかか ってい る。そ して,そ の婚
姻破綻 は,当 事者が婚姻 生活 関係(matrimonialrelationship)をどの よ
うな認 識の下 にお くってい るか を如実に示す,生 活態度に よって決せ られ
るものである。
② ノミ婦が互 いに…定 の婚姻ノk活Eの義務 を尽 くしあ ってい るとい うこ
とは,そ れ が各 々の別ll[}生活が 合理的 に処理 され るため であ るとい う,生
活L当 然に要請 され る範 開に とどまる限 り,必 ず しも婚姻破綻を否定す る
強 固な徴懸 とは な らない。
③ 家庭(matrimonialhome)が,千供たち との 関係で存在 してい る
ことは,夫 婦 の婚姻生活関係が破綻 してい ることを否定す る も の で は な
い。 央婦が同一 の屋根 の下に居 住 してい ることの理由が,例 えば,子 供た
らの教育,生 活状態等の環境 を現在の ままに してお きた いが ためで あると
い うよ うな,経 済的あ るいは病弱等の身 体的理 由に基づ く理由 と異な り,
必ず しも真にやむ をえない'ド情に基づ く理 由 とは言 えな い場 合であ って も,
別居 と判断す る ことは できる。 また,家 庭が子供た らとの関係でのみ存在
してい ることは,当 事者 が,婚 姻生活関 係を維持す るために努力 している
こと,及 び和解の合理的 可能性の存在 を意味す る こととはな らない。
本件においては,家 庭栽判所大法廷は,妻 の離婚の 申 し立てを認め る判
決を下 してい る。なお,家 庭 裁判所 大法廷 は,こ の判決の なかで,別 居の
判断は,窮 極的 には,婚 姻 が破綻 してい るか 否かの実質的判断 にかか るも
のであ るとい うこと,ま た,こ の判断 に際 して,婚 姻生活関 係を構成す る
岐要な要 素が消滅 してい るにもかかわ らず,当 該の婚姻及び婚姻 制度全体
を維持あ るいは保護 しよ うとす る何 らか の配慮に よって,婚 姻 が破綻 して
い ることを否定 す る判断 を 下す ことは,き わめ て非現実的 な ことであ ると
い う見解を も示 してい る。
結局,こ の家庭栽判所大法廷 の判決に よって。 戊こ婦が一つ屋根の 下で居
nlしていなが ら,49条2項に よって別居 と認定 され る場 合について,初 め
ての具体的かつ明確な判断某準が示 され るに至 ったわけであ る.そ して,
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裁判所が,別 居 の意義をで きる限 り緩やか に解 そ うとす るこの傾向は,ほ
とん ど揺 るが し難いもの とな った とい うことが読み取れ るのであ る。
それでは,こ の家庭 裁判所大法廷 に よって示 さ れ た 判断基準は,そ の
後,具 体的に どの ように適用 され るこ ととな ったのであろ うか。 その例 と
しては,次 に示 す判例 があげ られ る。
〔4〕IntheMarriageofCaretti(S.andA.)(1977,ELR,Vol.
30,p.257)
〔事案〕'」ξは,婚 姻 が危 機的状態 に陥 ったため,夫 と共同 で購入 した
家の分割 を,1974年に栽判所 に 申 し立てた。 その結果,夫 婦間 に,夫 は
家を取得す る代わ りとして,妻 に対 して家 の価額の半額 を支払 うこと,
及びその支払 開始 と同時 に,妻 は家か ら立 ち退 くこ ととい う合意 が成 立
した。夫は支払いを開始 し,妻 に対 して家を 出て行 くよ うに求めた。 し
か し,妻 はその求めに応 じなか った。 その後,夫 は 妻に対 してそれ 以上
の強 い手段を もって求め ることは しなか った。夫婦 は一つ 屋根の下 で居
住を継続 していたが,日 常生活は全 く別 々にお くっていた。 しか し,寝
室は 共に してい た。な お,夫 婦間 には子 供はいなか った。 この ような'i}:
情 の もとで,1976年6月に夫が離婚 の訴 を提起 した。
裁判所 は,当 事者間 の婚姻生活関 係の状態 を詳細に審理 した後,夫 の訴
を棄却す るとい う判決 を下 してい る。 その主た る理由を要 約す ると,次 の
よ うに述べ られ ている。
当事者間には,現 在 の関係が改 善 され るとい う可能性 が認め られない と
い うことは確 かであ る。和解 の 可能性 が存 しな い とい う意味 のみか らすれ
ば,婚 姻は破綻 してい るとも言え る。 しか し,当 事老間には,婚 姻生活関
係を構成す る上 での最 も重要 と言え る,寝 室を共にす るとい う関 係が残 さ
れ てい る。 しか も,当 事者 は この関係を互いの意思に基づ いて維持 し続け
てい る。 この よ うな場 合においては,他 に婚姻生活関係が 当事老 の生活態
度か ら認め られ ない として も,婚 姻が48条1項の破綻に該 当す るとは認 め
られな いのであ る。 また,夫婦 とも,寝室は共 に していたが,性 交渉は1度
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として行な った こ とはな い と主張 して い るが,同 じ寝室 ない し同 じベ ヅ ド
を共有す ること自体,特 に 重要 な婚姻生活関係 の本質 であ る,夫 婦 の親密
さ(intimacy)の存在が 十分認 め られ るの であ る。それゆえ,本件 の 同 じ屋
根の下 での居 住の継続は,別 居 と判断す るこ とは で きない と述べ てい る。
この判例か らは,先 のFalkのEl{件において,家 庭裁判所 大法廷が 示 し
た別居の判断某準が,忠 実に適 用 され てい ることを読み 取 ることがで きる。
すなわ ち,本 判例は,49条2項 に某つ いて別 居 と認定す ることがで きるか
否かの判断を,結 局の ところ,真 実当事者間の婚姻関係が破綻 して いると
言え るか とい う実質的判断に かけ,そ の実質的判断を,当 事者の婚姻生活
関係 を構成す る重要な要素 の有無を調べ ることに よ ってな して い るか らで
ある。 ここでは,そ の 重要 な要素 と して,当'}堵が寝室を共に してい ると
い う行 為に特に着眼 して判断 を下 してい る。 しか し,こ の行為 を特 に 喧要
な要素 とみな したのは,単 に性交渉を持つ ことが夫婦の本質 を構成す る某
本的 な行為 であ る とみ な してい るか らでは ない。寝室 を共にす るとい う行
為が,先 の 大法延の判決の判断基準 の中で示 され た,当'i{g"が婚姻 生活 関
係を どの よ うな認識の下にお くってい たか を如実に示 す生活態 度 と して,
すなわち,婚 姻 が破綻 してい るか否か を最 も適格 に表 してい るもの として
みなす ことがで きたか らであ るとしてい るのであ る。 この ことは,本 判決
が,当'1渚間の婚姻生活関係の実質的 判断 をなす に際 して,性 交渉 が実 際
に行なわれてい たか 否 までを も審理す ることな く,寝 室を共に していた と
い う客観的に外部か ら認識 で きる行為の存在を もって,夫 婦の親密 さを十
分表 してい ると述べ てい ることか ら明瞭に窺 われ ると ころであ る。
4同 居 の 意 義 に 関 す る判例
最 初 に,訴 提 起 前 の 別 居 期 間 中 の 同 居 の 意 義 に つ いて の 代表 的 な判 例 を




〔19案〕 妻は,婚 姻 後27年を経 た1971年10月に家 を出,別llヰ生活 を営
むに至 った。 しか し,別 居後の最初の4年 間は,和 解 のために努力 して,
毎週 末 ごとに夫 のも とに戻 り,夫 と共に夜を過 ご していた。 夫婦 の営 み
も行なわれ ることがあ った。 この よ うな'矧青の もとで,妻 が1976年1月
に,家 族法9条2項 の規定に某ついて,旧 法時 にな してい た離婚 の中 し
立 てを,48条1項 の削婚'lr由に 切 り替えた とい うものであ る。
この 事件の争点は,48条2項 に規定 す る12ケ月の別 居期間の証明に際 し
て,前 記 の'}靖の 下にあ った期間が,そ の別居期間 に含 まれ るか否かに あ
った。 これに対 して,栽 判所は,こ の よ うな'1滞は,別 居の中断を構成す
る もの と評価す ることはで きない とい う判断 を示 し,妻 の 切 り替えた離婚
の申 し立てに基づいて,勘 婚 を認 め る判決 を下 して い る。 その理 由は,妻
は家 を出てか ら後は,生 活 の基礎 を戊こと分かれ て別 々に暮 らす とい う生活
形態 に置いていたもの と認め られ る。 この よ うな場 合にあ っては,と きど
き交際が あ り,か つそれが性交渉を伴 うものであ って も,同 居が再開 した
とい うことは で きない。 これ らの 」享情は,単 に 当時 におい て,夫 婦間 に和
解の可能性が存 していた ことを示 すにす ぎない。現 在,夫 婦は完全に分か
れ て別 々に生活 してい る。以 前の ような夫 との交際 関係は完全 に終結 して
い る。和解の 合理的可能性は全 く存 しない もの と認 め られ るとい うこ とで
あ った。
すなわ ち,こ の判例か らは,物 理的別居が継続 してな され てい る場 合に
おいては,同 居の判断 の某 本は,専 ら現在 の時点 での和解 の合理的 可能性
の有無にかかO,別 ・}の全19澗にわ た って,和 解のr)理的可 能性 が全 く存
していなか った とい うことまでも要求 され るものでは ない とい う,一一定 の
明確 な基 準が読み取れ るの であ る。





〔事案〕 夫婦は 数年にわた って別居生活 を していたため,夫 が離婚の
訴 を提 起 した。 ところが,夫 婦は カ ウンセ リングの援助を受け ていたた
めに,そ の指導に従 い,訴 提起後 に一時的に 同居を再 開 した。 しか し,
3ケ月程 同居を続け てはみ た ものの,和 解 は成立す ることな く,結 局,
再び別 居す るに至 った。
この事件の争点は,3つ あ った。1つ は,50条1項 が訴提起後 の同居に
対 して も適用があ るか とい うことであ る。2つ は,訴 提起後 に別居 を否定
す るこ ととな る同居が あ ・・た場 合の48条2項の効 力であ る。3つ は,48条
2項 と3項 の関係 であ る。
裁判所は,そ れ ぞれ の争点について次の よ うな解釈を示 してい る。
①50条1項 は,訴 提 起以 前の別居についてのみ 効力があ る。 訴提起後
に再開 された 同居に対 しては,3ケ 月の期間 にかかわ らず,す べ て別居 の
継続を否定 す る事 由 となる。
②48条2項 も,訴 提起 以 前の別居についてのみ 効力があ る。訴 提起後
に別居が否定 され ることとな った と しても,訴 提起以前に既に12ケ月以1二
の別居 が存在 した とい う認定は影響 され ることはない。
③48条3項 は,48条2項 に よって要 求 され る別居 の要件は満 た され て
い るが,訴 提起後に別居が中断 され た場合 にのみ適用 され る規定 であ る。
それゆ え,裁 判所 は,本 件の同居の期間 は3ケ 月に満たない ものであ る
が,訴 提起 後に おいて生 じた ものであ ること,ま た,48条2項 の要 件が満
た され てい るとい うことか ら,本 件を48条3項に基づいて,こ の先 さらに
同居が再開 され る台理的 可能性が あ るか否か とい う点 にかか らしめて判断
を下 してい る。そ の結果,栽 判所は,本 件に おいてな され た同居は,カ ウ
ソセ ラーの指導に よるものであ り,夫 婦 の自発的意思 に よるも の で は な
い こと,ま た現在 は夫婦 は分かれて別 々に生活 してい るとして,和 解 の台
理的 可能 性は存 しない もの と認定 し,夫 の離 婚 申し立てを認 め る判決を下
してい る。
結局,こ の判例か らは,48条3項 の考慮が適 用 され る場 合についての明
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確な判断 を読み とることができ るのであ る。す なわち,48条3項 に言 うと
ころの和解の合理的可能性 の有無 の考慮は,48条2項 の要 件を満た して い
るか否か 自体 の判断をなす場合 には な され ることはな く,な され る場合は,
48条2項の要件は満た され てい るが,訴 提 起後に別居を否定 す ることとな
る同居が存在 した場合 に限 られ るわけ であ る。
しか し,最 初 の うちにな され ていた この よ うな解釈は,正 確 には今 後の
判例 の集積 を待た なければ な らないが,そ の後の判例 に よ り,大 幅な修正
を受け るに至 ってい る。
〔7〕IntheMarriageofFeltus(RH.andP.E.)(1977,E.L.R.,
Vol.27,p.490)
〔事案〕 夫婦 は,1974年5月か ら別居 していた。 奏が離婚 の訴 を提起
した ときには,48条2項 の別居要 件は満た され ていた。 ところが,訴 提
起 後に,夫 か ら,も う一 度時間をかけ て二人 の関 係をや り直すべ く努力
を したい旨の申 し出が あ ったため,妻 は夫の言葉 を信 じ,夫 の申 し出 ど
お りに夫 の もとに出向 き,夫 と起居を共にす る生活 を して,和 解 に努め
た。 しか し,妻 は,夫 の真意が和解のため の努力 には ない ことに気づい
たため,数 週間にわた った夫 との同居生 活を打 ち切 り,ま た別居生活 に
戻 った。
この事件の争点は,先 のThompsonの事件に お いて 示 された判断に従
って,夫 が この 同居を訴提起後 の再 同居 とみな し,48条3項 の考慮を求 め
て きた ことにあ った。
家庭 裁判所大法廷は,結 論 としては,訴 提起後,同 居が存在 した と言 え
るためには,そ の 同居が両 当事者の真意 に基づ くもの でな くては ならない
のであ り,本 件に おいては,妻 のみ に和解 の ための真摯な努力が認め られ
るにす ぎな く,夫 には 真実和解 のための努力を した とい う態度は一・切認 め
られ ない とい う理 由で,再 同居が存 在 した こと自体を否定 して,48条3項
が規定 す る和解 の 合理的 可能性についての実質的審理 をす るまで もな く,
妻の離婚 の申 し立てを認 め る判決を下 してい る。
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しか し,そ の判決文のなかで,50条1項 及 び48条2項 ・3項 の解 釈につ
いては,先 のThompsonの事件にお いて とは異 な る見解 を表 して いる。
①50条1項 は,訴 提起後に生 じた同居 に対 しては,確 か に直 接適用す
ることは で きない。 しか し,本 条 の立法趣 旨は,た とえ別居後で あ っても,
当事者が和解のた めに積極的 な努 力をす ることを助長す ることに あ る。そ
うであ る以上,訴 提 起の前後を問 わず,あ らゆ る段階 において,本 条 を類
推適用す ることが,本 条 の立法趣 旨に適 うと ころであ る。
②48条2項 につ いては,訴 提起 後であ って も,別 居の継続性 が否定 さ
れ る同居 が存在 した ことが認定 され る場合 においては,た とえ訴提起 以前
に12ケ月以 ヒの別居が存在 していた ことが認定 されて いた として も,別 居
の継続性 は否定 され,新 たに48条2項が規定 す る12ケ月以」二の別 居 の要件
が満た されな くては な らない。12ケ月以上の継続 した別居 は,48条1項 が
規定 す る唯一 の離婚事 由であ る婚姻破綻 を,最 も確実に認定 す るため の方
法であ る。従 って,48条2項 の解釈 において最 も重要 な ことは,と もか く
現在の時点か ら数 えて12ケ月以上 にわた って継続 した別 居が存在 していた
ことが,現 在 の婚姻破綻 を確実 に認定 させ るとい うことであ る。12ケ月以
上 の別居 の意義が この よ うな ものであ る以上,訴 提起 の後であ って も,別
居 を否定す る同居 が存在す る場合 には,そ の時点にお いて婚姻 が破綻 して
い るとは認め られ な くな るのであ る。 この よ うな場合 にあ っては,結 局,
訴提起以 前に存在 した12ケ月以 ヒの別居は,現 在 の婚姻 の破綻 の判断に対
しては何 らの意味 も持 ちえないのであ る。
③48条3項 が規定 す る和解の合理的可能性は,48条2項 が規定す る12
ケ月以 上の別居 の存 在を認定 す るすべ ての場合 に,考 慮 されな くては な ら
ない。本 来,48条3項 は,物 理的 な別 居が12ケ月以上継 続 して い るこ とが
客観的 に認 め られ はす るが,そ もそ も婚姻破綻 の実 態が存在 しない場合に
そなえた,い わば注意規定 とも言 うべ き規定 であ る。訴提起後 の別居 の判
断にのみ 適用 され るとす る合理性は存 しない。
この よ うに,こ の判例は,す べ て立法 の趣 旨に遡 り,50条1項及 び48条
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2項 ・3項の解釈に 対 して,大 幅 な修 正を加 えてい る。特 に48条3項の解
釈 につ いて言 えば,12ケ月以上 の別 居は存在す るが,訴 提 起後に別居が中
断 されたすべ ての場合 に,考 慮 され な くては な らない ものではない とい う
こ とが示 され たわけであ る。 結局,48条3項 が適用 され る 場 合 は,先 の
Thompsonの事 件よ り もさらに 狭め られ,12ケ 月以h(1.)別居は存在す る
ものの,真 実 は婚 姻破綻 の実態は存 在 していない とい うこ とが窺われ る,
きわめて例外 的な特段の事情が認め られ る場 合にのみに限 られ る こととな
ったのであ る。
5規 定の 目的達成の程度
第1に 言え ることは,婚 姻が破綻 の状態に至 った こ とに対 して,ど ち ら
の 当事者が どれ だけ の寄与 をな したか を明 らか にす ることは一 切な くな っ
てい るとい うこ とであ る。す なわ ち,審 理にお いては,婚 姻 が破綻 に至 っ
た原因,当'拝者の有責性 につ いて の審理は一切行 なわれ な くな ってお り,
別居 の認定 に必要 な限 りにおいて,破 綻 に至 った経過 が明 らかに され るに
す ぎな くな ってい る。 離婚法か ら有 責主義 の理 念を排除 す るとい うn的 は
充分達せ られ てい るとい うことがで きる。
第2に 言え るこ とは,当 事者が 申 し 立てて きた 離婚 事由の 存在 の有無
が,破 綻主義の理念の徹底を具体化す るための中心規定 であ る,48条2項
が定 め る12ケ月以 トの別居の存在 とい う方法に よってのみ,実 際 に判断 さ
れ てい るとい うこ とであ る。離婚 の可否 自体を決め る審理 の対 象 とな る事
項は,別 居の存否 の確定 のみ に限定 され,そ の限 りにおいて夫婦 関係の内
部に立ち入 り,1959年婚姻事件法 下におけ るよ うな,当 事 者の婚姻生活関
係のすべ てを審 理 して確定す るとい う方 法は,も はや とられな くな ってい
る。 破綻 の具体的認定 方法を,12ケ月以Eの 別居 とい う客観的事実 に限定
す ることとしたH的 も,達 せ られ てい るとい うことがで きる。
第3に 言 えることは,複 雑 な立証を要求 されてい る事件は,こ こであげ
た判例 におけ る事例 が示 してい るよ うに,そ のほ とん どが,1つ 屋根 の下
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で夫婦 が居住を継続 していなが ら別 居を主張す る場合や,別 居の中断 あ る
いはその逆に同居の再 開を主張す る場 合な どであ る。 しか し,こ れ らの事
件は,単 純に12ケ月の別居 とい う認定方 法を用 い ることが で きない,い わ
ば特別な場合 と言え るものであ る。 しか も,判 例 集に掲載 され てい るこれ
らの事 件の件数は,全 離婚件数の うちの ご く一 部を占め てい る に す ぎ な
い。圧 倒的 多数の離婚'昇件は,12ケ月 の別居 とい う事実 の有無その ものの
判断 のみ で,き わめて簡 胸 こ処理 されてい ることが認 め られ るの であ る。
結局,総 じて,離 婚訴訟を簡略 化 して,訴 訟の遅延及 び訴訟費用の増大 を
防 こ うと した,実 際面 での 日的 もほぼ達成せ られ てい るもの とい うことが
で きる。
この3つ の点か らも示 され ているよ うに,1975年家族法 の離婚事由に関
す る規定 は,そ の制定 の根木 目的であ る,破 綻主義 の理念の徹底を,ほ ぼ







1975fド家族法は,有 貢主義の理念を完全に排除 して,徹 底 した破綻主義
の理念の もとに,そ の離婚 事由に関す る規定 を定 めてい る。 この よ うな,
結果 と して離婚を きわめて単純かつ容 易にす ることとな る,革 新的 な法 が
成 立に導 かれたのは,議 会での離婚 圭:由に関す る規定その ものについての
激 しい議論 もさることなが ら,家 族法 自らが,そ のなかに離 婚に際 して生
ず る様 々な困難に対 処で きるだけの施策を,あ らか じめ用意 していたか ら
で もあ る。事実L,こ れ らの施策が用意 されていたために,1975年家族法
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は,あ らゆ る反対 を乗 り越 え ることがで きた とい っても良い 程 で あ る。
1975年家族法は,そ の ような施策 の最大 の もの として,新 たに家庭裁判所
制度を創設 し,離 婚後の扶養 ・財産 の清算 ・子 の監護に関す る規定 を整備
し,ま た新たな カウ ソセ リングの制度 の利用 をはか った。1975年家族法に
ついての政府 の解説書は,家 族法 の重要 な改 正につ いての4つ の指摘 のな
q)
か に,こ れ らに つ い て 規 定 した こ とを あげ て い る。 解 説書 は,そ の 重要 な
改 正点 に つ い て次 の よ うに 述 べ て い る。
① 新 法 は,現 行 の オ ー ス トラ リア の離 婚 及 び 婚姻 無 効 に 関 して の 法 を
改 正 し,か つ現 行 の 州 及 び テ リ トリー(StateandTerritory)の夫 婦 財 産
に 関す る法,夫 婦 及 び 子 の扶 養 に 関 す る法,子 の監 護 に関 す る法 に と って
代 わ るべ く規定 され た こ と。
② 離 婚 後 及 び 離 婚 訴 訟 手 続 中 の 夫 婦 の扶 養,財 産,子 の 監 護 に 関 して
の争 い,及 び これ らの 争 いに つ い て の 保 全 処 分(protectiveinjunction)
に つ い て 規 定 され た こ と。
③ 訴 訟 の前 後 を問 わ ず,当 宴者 の 和 解 を 援 助 す る ため に,及 び別 居 あ
るい は 離 婚 後 の 関 係 を改 善 に 向か わ せ るた め に,カ ウ ソセ リン グの利 用 機
会 に つ い て規定 され た こ と。
④ オ ー ス トラ リア家 庭 裁 判 所(FamilyCourtofAustralia)を創 設
し,各 州 に設 置 す る こ とに つ い て 規定 され た こ と。
注(1)FamilyLawHandbook,byAustralianGovernmentPublishingService.
2.家 庭裁判所の創設
ナー ス トラ リア家庭 栽判所 は,離 婚 の際に生 じるさ まざまな問題 が,1
つの統一 した法の も とに,同 一 裁判所 において統一的に判断 され る ことに
よって,家 族法をそ の実際 の運営 面において支 えるため の,基 本 とな る制
度 として創設 され た ものであ る。 従 って,1975年家族法 を真に理 解す るた
めに も,こ の新た に創設 された家庭裁判所制度に対す る基本的 な理解 は,
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不可欠 であ るとい うことが で きる。
以下 では,1975年家族法 が,家 庭 裁判所 に関 して具体的 に如何 な るもの
(1)
と して規 定 して い るか,そ の 直要 な 部分 に つ い て見 てみ る こ と とす る。
オ ー ス トラ リア家 庭 裁判 所 は,連 邦 裁判 所(federalcourt)として設 立
され た も の で あ り,最 高記 録 裁 判所(superiorcourtofrecord)として の
(2)
地位を有す るものであ る。
各家庭 裁判所 の裁判 官の定 員は,原 則 として6名 であ る(但 し,規 則に
よって増 員可能)。所 長を兼ね 当該裁判所 のすべ ての 裁判官に 上位す る1
人の首席 裁判 官(ChiefJudge)と,⊥席裁判官(SeniorJudge)及びそ
(3)
の他の裁 判官に よって構成 され てい る。
(4)
栽 半臆 は 総 督(Governor-GeneraDeこよ って任 命 され る。 そ の 任命 資 格
は,連 邦 あ るいは 州 の 裁 判官 で あ る者,も し くは かつ て そ の職 に あ っ た
者,及 び 連 邦 ヒ訴 裁 判 所(HighCourt)あるいは 州 も し くは テ リ トリー の
最 高 裁判 所(SupremeCourt)に,5年以 ヒ法 律職 務 従 事 者(legalpracti-
(5)
tioner)として登録 され ている者 であ り,か つその経歴 ・人格か ら し て家
(6)
族 法 に 関 す る事 件 を 扱 うに適 当 で あ る と認 め られ る者 と され て い る。
家 庭 裁 判 所 が 有 す る裁 判権 は,婚 姻 の 解 消 及 び 無 効(dissolutionand
nullityofmarriage),子の 福 祉 及 び 監 護(welfareandcustody),扶養
及 び財 産(maintenanceandproperty)に関 す るす べ て の 事件(matter)
(7)
についてであ る。 これ らの事 件に対 しては,家 庭裁 判 所 は,適 当 で あ る
と判断す る ときに決定を下す こと,及 び 令状 の 発 行 も し くはそ の発行を
(8)
命令す る権限を有す る。従 って,家 庭 栽判所は,具 体的事 件の 処理に際 し
て必 要 とされ る場 合には,最 も適 当と判断 され る種 々の措置,例 えば,別
居の決定,子 及び配偶者の扶養ない しその扶養 内容 の決定,財 産分与の決
定,子 の監護人の決 定,子 の引渡決定 な どを なす こ とがで きるとされてい
る。
訴訟 手続 は 申 し立て の提起(institutionofapPlication)に基 づいて行
(9)
なわれ るが,申 し立て書は きわめて様式 化されてお り,争 いのない事 件に
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お いては,弁 護士を 代理 人 とす る まで もな く,当 恒者自 らが中 し立て られ
ロの
る よう充分 な配 慮が な され てい る。家庭 裁判所には,争 いのない'柱件 では,
当 事者が 弁護 上な しで も巾 し立て られ るよ うに,ψ し立ての 手引書 も用意
(11)
され てい るとい うことであ る。 また,婚 姻'}ll件の 申 し立ての 費用は,100
ドル(約24,000円)と規定 されてい る。訴訟 手続 の過程 において提 出 され
ることとな る,そ の他の書類及び その それ ぞれ の 宣誓供 述書(aMdavit)
の書式 も,例 えば,子 及び配偶 者の扶養料の決定の ときに提出を要 求 され
る財産状況の報 告書に もみ られ るように,き わめ て きめ細か く定型化 され
(12)
て い る。
訴 訟 手続 は,非 公開 で 行 な わ れ るが,栽 判所 が特 段 の決 定 を なす 場 合を除
い て,当 」渚 の親 族,友 人,マ リ ッジ カ ゥ ンセ ラー(marr輌agecounsellor),
(!3)
及び福祉官(welfareo伍cer)は,法廷 で傍聴 す ることがで きる。 裁判所
は,法 が規定す る訴。ム手続に基づい て審理を行 なわなければ な らな いが,
法が規定す る訴訟手続 の形式が適 切でない と判断す る場 合には,そ の形式
くエ　
にこだわ ることな く訴訟手統 を進 め ることが で きるとされ てい る。 また,
挑判官 及び弁護 上は,通 常 の法 廷では身 につ けてい る法服 を,家 庭裁判所
(lr))
においては身 につけてはな らない とされ てい る。 その他,訴 訟手続 が形式
的過 ぎ硬直化す ることに よって,遅 延す ることがない よ うに様 々な配慮が
(16)
なされ ている。 但 し,手 続が,当Ell:者の話 し合いの もとに和解が な され る
ことを 考慮 して,な るべ く非形式的 ・非争訟的 に,い わば調停 の雰囲 気を
もって進 め られ るとしても,そ の性質があ くまで も民事 訴訟f・続 であ ると
い う基 本は踏 まえられ てい る。我 が国の家 庭栽判所 の手i続の基本 とは著 し
く異な る点であ る。
なお,家 庭 栽判所は,そ の1・k判権を行使 して訴訟 手続を進め るに あた っ
ては,以 下に示す4つ の点に最大限 の考慮 を払 わなければ ならない とされ
ロフラ
てい る。 これは,事 実 一L,離婚が 単純かつ容 易に認め られ る ようにな った
ために,離 婚が安 易に 行なわれ ることのない よ うに,ま た離婚 に際 しては,
子の福祉に最大の関心 が払 われ るよ うにす るための配慮であ る。
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〈p任 意に結ばれ るあ らゆ る他の結合形態を排除 して,1人 の男 と1人
の 女の結合 としての婚姻制度を維持及び保護す る必要性 。
② 特に,扶 養 され てい る子 の養育及 び教 育に責任を 負 っている間は,
社会 の 自然的かつ 基本の集団 単位 としての家 族に,最 大可 能な限 りの保護
及び援助 を与 え る必要性。
③ 子の権利を保護 し,そ の福祉を増進す る必要性。
④ 夫婦 の和解のために,ま た夫婦及び 子との間の関 係改 善のために,
婚姻 両当'1渚を援助す ることがで き る方法の利用。
また,離 婚 の申 し立てに対 して最 初 に 下 され る 判 決 は,離 婚 仮 判 決
ロの
(decreenisi)であ る。 これは,イ ギ リスが1973年婚姻 事件法 におい て も
採用 してい る判決方 法 と同 じであ る。 離婚仮判決 とは,そ の判決が確定 に
至 る以 前であ るな らば,い つで も,婚 姻両当事者 が和解 に至 った とい うこ
とを裁判所 に 申 し立て る ことに よって,撤 回 して もら うことがで きる判決
イ　　ラ
であ る。 離婚仮 判決は,(1訴がな され た場 台を除 いて,原 則 と して,判 決
(L)O)
日か ら1ケ 月 を経 過 した1-1に確 定 離 婚 判決(decreeabsolute)とな る。 但
し,家 庭 裁判 所 が,次 に示 す,拝項 を 認 定 す る こ とを 判 決 文に 記 載 しな い場
ω)
合には,離 婚仮 判決は確定 されな い。
① 夫婦間 に18歳未満 の子 が存 しな い こと。
② 判決において明記 された子のみが,夫 婦間 の18歳未満 の子 であ り,
か つその子の福祉のためにあ らゆ る'拝情 に対処す ることが で きる取 り決め
がな され た こと。 あ るいは この取 り決めが なされ てはいないが,離 婚仮 判
決が確定 に至 らな くては な らない 桝 占が 存在す ること。
なお,離 婚仮 判決が確定 に至 ・)た場 合には,婚 姻 当`h者は 再婚す ること
(22)
が できる。我 が国 の再婚 禁 【L期間 シこ該 当す る制限は 存在 しない。
家庭裁判所 の裁判官 の判測 こ不服 のあ る者は,規 則に よ りあ らか じめ定
められ てい る期間 内に,家 庭裁判所 大法廷(FullCourtoftheFamily
(23)
Court)に対 してh訴 す ることができ る。家庭 裁判所大法廷は,当 該家庭
戊判所 の裁判官 企 員に よって構成 され る。なお,我 が国 と異な り,こ の家
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庭 裁判所大法廷 の判決に対 しては,さ らな る通常 栽判所へ の上訴は一切認
め られ ていない。す なわ ち,家 庭 栽判所 で専属 的に扱われ る事件において
は,2審 制 が採用 されて い るわ けであ る。 この点 は,オ ース トラ リア家庭
栽判所 の大 きな特徴 であ る。
家 庭裁判所には,そ の特 色あ る機能を 支え る重要 な職 員 と して,次 に示
(24)
す 者 が 法 務 長 官 の 任 命 に基 づ い て 配 置 され て い る。1名 の カウ ンセ リン グ
及 び福 祉 部 長(directorofcounsellingandwelfare),及び 必 要 な人 数
の カ ウ ンセ リ ソ グ の た め の 職 員 と福 祉 の た め の 職 員(counsellorand
welfareoMcer)であ る。 これ らの 者 は,主 と して我 が 国 の 家 庭 裁 判所 の
調 査官 に 相 当す る職 務 を 遂 行 す る 者た ち で あ るが,カ ウ ンセ ラー のた め の
職 員は,マ リッジ カ ウ ンセ リング(marriagecounselling)を,福祉 の た
め の 職 員は,家 庭 裁 判 所 が 子 の 福 祉 及 び 監 護 に 関 す る決 定 を なす 際 に,そ
の 決 定 の 基 礎 に,当 事 者間 の 納 得 の ゆ く合 意 が 存 して い る こ とが 望 ま しい
た め,そ の決 定 に 先 立 って,当 芦者 と の協 議 を な す こ とを そ の 主 た る職 務
と して い る。
注(1)P.E.Joske,FamilyLaw,TheLawBookCompanyLimited.新家族
法についての詳 しい解説書であ る。
(2)従 って,そ こで行なわれる訴訟手続は,す べて訴訟記録 と して残 され,ま









(10)申し立て 書の様式は次に示す とお りである。 きわめて中 し立て易 くしてあ
る。
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(11)野 田愛 子 「オ ース トラ リアの家 庭裁 判 所 」(判 例 タイ ムズ392号,22頁)。
な お,我 が国 に お い て オ ース トラ リアの家 庭 裁 判所,及 び そ の運 営 の 現状 に
つ い て,簡 潔 か つ 明解 に述 べ られ てい る唯 一 の論 文 であ る。




























































































































例 えば,扶 養の決定 等に顕著に認め られる。
1975年家族 法,43条。
同法,154条。












































1975年家 族 法,55条1項 ・2項 。
同法,55条1項 及 び63条。
1司法,59条 。





法案の最初 の提出者であ るMurphy議員は,上 院 での演説で,「賢名な
る上院議 員諸氏は既 にお気づ きの ことであろ うが,離 婚 に際 しての真 の問
題は,離 婚の 可否その ものにあ るの で は な く,子 の扶養 ・監護 ・面接 交
渉,別 れた配偶 者 との財産 分与 ・扶 養等に 困難 が 生ず ることにあ る。」 と
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(1)
い うことを指摘 してい る。 この よ うに,こ れ らの困難 を公正 に処理す る諸
規定 の整備 な くしては,離 婚 に際 して生 じる真 の問題は何 ら解 決 され ない
わけ であ る。そのため,1975年家族法 は,先 ず,離 婚に際 して子供 との関
係で生ず る問題に関 して,子 の利益 を損 なわぬ よ う,子 の福祉 のため に様
々な規定 を用意 してい る。
家族法 が,最 も力を注いでい るのは,子 の監護に関す る規定 についてで
ある。家族法は,子 の監護 ・面接交渉 の決定 に際 しては,子 の福祉 に何 に
もま して考慮を払 うこと,及 び子が14歳に達 してい る場 合には,特 別 な事
情が認め られ る場 合を除 いて,子 の希望 に反す る決定 を下 してはな らない
(2)
ことを原則 とす るべ きことを明言 してい る。
監護権は,1959年婚姻事件法の もとでは,離 婚 後においては,父 母の ど
ち らか一方に専属的に移 され,他 方は面接交渉 権を有す るのみで あった。
そのため,面 接交渉権を=有す る側 が子供 の生活 の仕方 に指図をす るよ うな
場合に,そ の指図をめ ぐって,監 護権 を有す る側 と激 しい争いが生 じるこ
とが しば しばあ った。1975年家 族法の監護権 に関す る規定 は,こ の よ うな
争 いが生 じるこ とを避 け るために,先 ず,監 護権 は両親双 方が持 つ こと,
そ して,父 母 の どち らか一方に養育権が与え られ ることを原 則 とす るとい
(3)
う前提 の もとに構成 されてい る。 しか しなが ら,実 際には,ほ とん どの 宮
件において,監 護権は母親に与え られてい る。 これは,父 親が,生 活費を
稼 ぎなが ら,子 に対 して適切な養育がで きることを証明す ることが著 し く
難 しい こ とに由来す る。父親に対 しては,母 親 と比べて,こ の面におけ る
社会保障及 び援助は,ほ とん ど用 意 され ていないために,結 局,14歳に達
していない子の福祉 ・利 益を重視すれ ばす る程,子 供が育つ環 境をその ま
ま維持す ること(statusquo)がで きる可 能性 の大 きい母親側 に,監 護権
くの
を与え ることが適 切であ るとい う結論にな るか らであ る。 また,14歳に辻
しな い子 に とっては,経 済的な安定性 よ りも,情 緒的 な安定性 の方が よ り
くの
重視 され るとい うことも理 由と してあげ られ てい る。




令を下す ことがで きることとなってい る。そ して,その間 は,すべて の訴訟
(7)
手続を延期す るこ とがで きる ことともな ってい る。実際に,こ の福祉官 と
の協議制度は しば しば利用 され てお り,特 に,証 拠 につ いて争 いが あ る場
合,証 拠が提 出 されな い場合 に,家 庭 裁判所は,こ の福祉官か らの報 告書
(welfarereport)を有力 な証拠 として,監 護権 の帰 属について判断 してい
(8)
る。
家庭裁判所 は,14歳以上 の子に関 して,14歳に達す る前 にな された監護
の決定に対す る取 り消 しあ るいは変 更の申 し立てがな され た場合 には,申
し立てが子 の希望 に適 ってい ると認定す る限 り,特 段の事情に よ り望 まし
くない と判断す る場 合を除いて,取 り消 しあ るいは変更を なさな くては な
(9)
らない。14歳以上の子に対 しては,子 の意思を尊重す ることが,最 も子 の
福祉 に適 うこととされ て いるか らであ る。
この よ うに して,家 庭 裁判所 は,監 護権の帰属を決定 し,そ れ に 伴 っ
て,例 えば子 の引渡 等の種 々の具 体的命令を下 した りす る。なお,これ らの
決定 ・命令に,当事者 が故意 にか つ合理的な理 由がないに もかかわ らず 従わ
(10)
な い 場 合 に は,次 の よ うな 処 置 が 用 意 さ れ て い る 。1000ド ル 以 下 の 罰 金,
も し くは3ケ 月 以 内 の 拘 禁,さ ら に そ れ に 加 え て,裁 判 所 侮 辱 罪 に よ る処
罰 で あ る 。 こ れ ら の 罰 則 に よ っ て,間 接 的 に も 決 定 ・命 令 の 遵 守 は 強 制 さ
れ て い る の で あ る。
注(1)Fromthe`Par!iamentaryDebates'oP・cit・,P・3・








(10)同 法,70条6項 ・8項 。
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4.扶養及び財産の清算
1975年家族法 の扶養に関す る規定 は,婚 姻 の一・一方 当事者 が,他 方当事者
を扶 養す る場合の原則及 びそ の具体的方法につ いて,別 れ た配偶者の 自立
を促進す るため の援助 であ るとい う,扶 養 の基本的性格 を明確に表 してい
る。す なわ ち,配偶 者間の扶養 の原則については,18歳未満 の子 の保護及び
監督権 を有す るとい う理 由に よると,あ るいは適切 な有 利 な 仕 事 を す る
肉体的 あるいは精神的能力 がな いとい う理 由に よると,他 方 当事者が十分
に 自らの生計 を立 てる ことがで きない ときに,ま たその ときに限 り,婚 姻










るため に,扶 養 を与 え ることが必要 とされ る場合 であ る。
この扶養 につ いての原則に示 され てい るよ うに,配 偶者 の扶 養の要否,
及びそ の内容,期 間 の決定 に際 して,最 も考慮 され ることは,必 要性 の要
素である。家族法 は,こ の必要性 の要素 をめ ぐって,当 事者 間の争 いのた
めに多大 な時間 が費 され ることのない よ う,勘 酌す るべ き事項 を法定 して
(4)









財 産の清算に関 しては,1975年家族法は,家庭 裁判所 に,当}i渚の財 産 ヒ
(6)
の権 利関 係を変更す る決定 をなす権限 を 与えてい る。そ して,そ の決定 を
なす際 には,結 果 として,他 方 当 事者が婚姻継続中有 してい た利益が,離












な 配 慮 が な さ れ て 定 め られ て い る。
注(1)1975年 家 族 法,72条 。







5.マ リ ッジ カ ウ ン セ リン グ
1975年家族法の離婚事 由に関す る規定 に対 しては,先に述べた よ うに,徹
底 した破綻主義 が採 用 され たために,軽 率 な離婚 に よる家庭崩壊 が増大す
るの ではないか とい う批判 が寄せ られ ていた。1975年家族 法は,そ のため
に,和 解 のためのマ リッジカウンセ リング(MarriageCounselling)制度
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を婚姻 事件に 大幅 に採用 す ることに よ って,実 際の運用面にお いて,そ の
(1)
批判 に応 え ることと した。 家族法が,和 解 のため のマ リヅジ カウンセ リン
グに関 して用 意 した規定 の内容は,大 体次 の ような ものであ る。
婚姻解 消,子 の監護,扶 養,財 産 に関す る訴訟手続におい ては,家 庭裁
判所 の裁判官及 び当事者 の代理人は,随 時,和 解 の可能性 を配慮す るべ き
(2)
責任 を負 うとされてい る。そ して,当 事者 の証言,態 度か ら和解 の合理的
可能性が認め られ ると きには,(i)両当 事者 に和解 を考 慮す るための機会 を
与え るために訴訟手続を延 期す る,㈹ 両当事 者の合 意を得て,当 事者 を和
解に至 らせ るべ く,判 事室 において,弁 護士 を同伴 させ もし くは同伴す る
ことな く面接す る,㈹ 両当事者 の和解 の考慮 を援 助す るために,マ リッジ
カウソセ ラーも し くは公認 のマ リヅジカウ ンセ リング機 関を,あ るいは特
別な 事情 が存す る場合 には,他 の適当な者 も しくは機関を推 薦す る,と い
く　　
う処置 を とることがで きる。 また,夫 婦及び子 との関係改善のために,カ
ウンセ リソグの方法 に よ り婚姻両 当事者を援助す るこ とがで きると認め ら
れ る場合 には,よ り強 力に マ リッジカ ウソセ ラーも しくは公認 マ リッジ カ
ウンセ リング機関 に従 うべ く,両 当事者を勧告す るこ ともで きるとされて
(4)
い る。 なお,婚 姻解 消を 申 し立て られた婚姻につ いて,そ の継続期間が,
申 し立 て提起 日までに2年 を経過 していない場合には,家 庭裁判所は,マ
リヅジカウンセ ラー,公 認 マ リヅジ カウンセ ラー,公 認 マ リヅジ カウンセ
リソグ機 関,あ るいは家庭裁判所 の推薦 したその他 の適 当な者 も しくは機
関の もとで,両 当事 者が和解を考慮 してい る場合を除 いて,原 則 として訴
(5)
訟手続 を進 めてはな らない とされて い る。 なお,当 事者の側は,訴 訟手続
の前後を問わず,い つ でも家庭裁判所 のマ リッジカウンセ リング及び政府
の援 助を全面 的に受 け てい る公認 マ リッジカウンセ リソグ機関 に対 して,
(6)
カウンセ リソグに よる援助を求め るこ とがで きるとされ てい る。
ところで,このマ リッジカゥンセ リソ グで 言 うところの和解(reconcili-
ation)が,とにか く当事者が離婚す ることを防 ぎ,形 式的 にであ って も家
庭を維 持す る とい うことを意味す るのであ るな らば,そ れは初 めか らあ ま
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り大 きな効 果は望めない もの と考 えられ る。家族法 の下での離婚要件を満
たす ために,1年 以上 も別居 してい る夫婦か らの離婚の申 し立 ての提起に
対 しては,い か なるカウ ンセ リングが施 され た としても,余 程 のことがな
い限 り,そ の意味 での和解 の成 立す る余地は存 しな いもの とみ るのが通常
であ るとみな され るか らであ る。 この ことは,1959年婚姻事件法下 で用意
され たマ リヅジ カウンセ リングの制度が,家族法が用意 した ものほ ど整備 ・
充 実 された ものではなか った とい うことはあ ったものの,ぽ とん ど離婚そ
の ものを食い止め る手だて とは ならなか った とい う事実か らも示 され てい
るところであ る。例 えば,ヴ ィク トリア州におけ る最 も有力な団体 であっ
たMarriageGuidanceCouncilofVictoriaにおいて も,年 間1900回に
も及ぶ面接が,こ の意味 での和解 の成立 とい う点では,は かばか しい効果
(7)
をあげ ることは できなか った とい うことであ る。
しか し,に もかかわ らず,1975年家族 法が,離 婚 を容 易に行な うことが
で きる ようにす るとい う前提 にたちなが ら,カ ウンセ リングの制度を縮 少
す るどころか,以 前 にも増 して,そ の整備充実をはか った のは如何 な る理
由に よった のであろ うか。 同 じ く和解 のための制度 とは言われて い るもの
の,家 族法 で規定 され た新 たな カウンセ リングの根 本 目的は,一 体 どこに
置かれ てい るのであろ うか。
この点につ いては,オ ース トラリア家 庭裁判所 の カウンセ リソグの実際
につ いて報告 してい る野田判事が,家 庭 裁判所の次席 カウソセ ラーであ る
A・ マーツ ヤル女史の「家庭裁判所におけ る カウンセ リソグ業務」と題す る









るこ と,働 子は親 であ る当事者に対 して,そ れ ぞれ,子 のために最善 を尽
くして もら う権利 があ るとい うことを,当 事 者に十分認 識 させ る ことにあ
ると述 べ られ てい る。す なわ ち,こ の よ うに,新 たに家族法が規定 した カ
ウソセ リン グ制度は,当 事者が離 婚す ることを防 ぎ,家 庭 の崩 壊を防止 す
るとい う,破 綻 した婚姻 関係の修理のための援 助をす る ことに直接 の 目的
があ るとい うよ りも,婚 姻生活が破綻 してい ることに よって,た だで さえ
高 まってい る当事者 の敵対感情 をや わ らげ,当 事者間に離婚に関 して生 じ
る問題 に対処す るために要 求 され る,必 要 最低限 の信頼関 係を取 り戻 し,
離婚 が最善の状 態で行なわれ るよ うにす ることに,根 本 の 目的 がおかれ て
(9)
い る と言 え るの で あ る。
また,こ の よ うな カ ウ ンセ リングの 根 本 目的 は,家 族 法 が,離 婚 事 由 に
関す る規定 か ら,有 責 主義 の理 念 に 基 づ くもの を 完 全 に取 り去 る こ とにつ
い て述 べ られ た,当 事 者 及 び 子供 の 人 間 性 の尊 重 とい う最 大 の 理 由 と も一
致 して お り,1975年家 族 法 の 実 体 法 面 と手 続 法 面 と の強 固 な結 び つ き及 び
統 一 性 を 示 す 恰好 な例 で もあ る。
注(1)こ のマ リッジカウンセ リングの制度は,1959年婚姻事件法に よって,離 婚
事 由が大幅 に拡大 され たことに対処す るために採用 された,和 解 のための カ
ウンセ リング制度が,必 ず しも初期の 目的 を達 し得 ていなか った状況 をふ ま






(7)鍛 冶 ・前掲 ・267頁。`
(8)野 田 ・前掲 ・23頁。
(9)カ ウンセ リングの基本思想 については,鍛 冶良堅 ・千鶴子 「イギ リス及び




1975年家族法の離婚事 由に関す る規定 に対す る最大 の不安は,徹 底 した
破綻主義 が採用 されたために,安 易な離 婚に よる家庭崩壊が増加す るので
はないか とい うことであ った。現在,家 族法が制定 され てか ら5年 程経過
してい るが,そ の不安は現実 のもの とな ってい るのであ ろ うか。最 後に,
この ことを最近 の離婚統計か ら調べてみ ることとす る。先ず,離 婚件数か
ら見てみ る(表 一1)。家族法が施行 され た1976年の離婚件数は63,267件で
あ る。前年 と比べ て総 件数で約2.6倍の増加 であ る。 その うち新 家族 法に
基づ いて行 なわれた離婚 件数であ る47,524件に限 ってみて も,前 年 と比べ
て約2倍 の増加 であ る。 しか し,翌1977年を見 てみ ると,離婚 件数は45,175
件 に減 ってい る。なお,こ の数字 は離婚 申 し立て件数を上 回 ってい ること
に示 されてい るよ うに,前 年度 に離婚を 申 し立 てていた ものの,家 庭裁判
所の処理の関係か ら翌 年に判決 が延び て しまった ものを,少な くとも3,500




























































































らに40,633件と減 少 してい る。 しか も,
と異 な り,離 婚 申 し立て件数の うち約99パー セ ン ト以上 が,離 婚を認 め ら
れ るよ うにな ってい ることが前提 とな ってい るに もかかわ らず の減少であ
る。次 に,離 婚 率を見 てみ る(表 一2)。これ も,家 族法施行 直後の1976年
には4.6とい う,前 年 の2.5倍を超 え る数値を示 した ものの,翌 年 には3.2
と約3分 の2に 減 って い る。そ して,1978年には2.9,確定 された 数 字で
はないが1979年は2.6と減 り続けてい る。
わずか に,3年 な い し4年 の統計 で,家 族法施行後 の離婚 件数の動向に
ついて断定す るこ とは で きないが,こ れ らの数字及び数値か ら して,今 後
とも漸次減少の傾 向は維持 され て行 くものと考 え られ る。 しか し,た とえ
今後減 少す る ことな く,現 在程度 の件数 が維持 され ることとな る と し て
も,家 族法制定 に際 して唱え られ た,安 易な離婚 に よる家庭崩壊 の増加 と
い う不安 は,結 局,杷 憂 であ った と言 え るもの と考 え られ る。
もともと,1975年家族法は,破 綻 してい る婚姻 に対 して,あ らゆ る障害
を排除 して,そ こか ら解放 され るよ うにす るため に,徹 底 した破綻主義 を
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採用 した ものであ る。 法 と事 実 との乖離を排 して,い わば社会 の婚姻 の実
態 が正直 に法的次 元に表 れ ることを可能にす ることを 目的 と した法 であ る。
そ して,1975年婚姻事件法時 において,婚 姻が完全に破綻 してはいた もの
の,離 婚の要 件を満たす ことが できず離婚には至れなか った婚姻 が,現 在
の離婚件数 との差程度,す なわ ち,実 際に離婚 できた件数 の約O.7倍近 く
潜 在 していた ことは想像 に難 くない と考 え られ る。 この ように考 え るな ら
ば,こ の約1.7倍に増 えた離婚件数は,新 た に家族法 の制定 に よって,急
激に離婚が増加 され,そ れだけ安 易な離婚 も増 えた ことを意味す ると解 す
る よりは,社 会 の婚姻 の実態 が,新 たに家族法 が制定 され たために,よ り
忠実 に法的次元 に反映 され るに至 った,自 然の結果であ ると解す るほ うが,
は るかに素直 な解釈 であ ると考 え られ る。
結局,1975年家族法は,そ の離 婚事 由に関す る規定 に よって,確 かに統
計 に表 れ る離 婚件数は増加 させ は した ものの,こ とさらに安易 な離婚 を増
やす ことにはな らなか った もの と言 うことがで きる。 この ナース トラ リア
の1975年家族法の制定は,離 婚の本質であ る婚姻破綻 の状態 の発生 を増減
させ る真 の要因は,社 会 ・文化 ・経済 ・価値観等 の変化が婚姻 生活 に もた
らす影響そ のものであ り,決 して,離 婚規定 とい う法文 では ない とい うこ
とを確認 させ ることに な った と言 っても良 いのでは ないだ ろ うか。
